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Liquidation der Geſellſchaft oder des Unternehmens: 


(Unter Berückſichtigung der pachtgeſellſchaft) 
Von Oberamtsrichter Groſchuff, Berlin 


Die in der Überſchrift geſtellte Frage wird häufig auf⸗ 
geworfen bei Pachtverhältniſſen. Sie ift vom RG.: RG. 123, 
151 ff. (JW. 1929, 1359) in erſterem Sinne entſchieden. Der 
Verpächter einer Apotheke hatte dort wegen Auflöſung der von 
den Pächtern gebildeten OHG. auf Rückgabe der verpachteten 
Apotheke geklagt und ein obſiegendes Urteil lediglich deshalb er⸗ 
zielt, weil nach dem feſtgeſtellten Parteiwillen die Pacht ſchon 
mit der Auflöſung der Pachtgeſellſchaft enden ſollte. Das RG. 
wendet ſich aber gegen die Begründung des BG., daß „nach 
der Auflöſung der OHG. die Liquidation eingetreten und 
damit die Abwicklung des Apothekenbetriebs das 
alleinige Ziel ... geworden ſei“, insbeſondere neue Waren nicht 
mehr eingekauft werden dürften, mit folgenden Ausführungen: 

„Dieſe Erwägung ... enthält eine Verwechflung der 
Liquidation der Geſellſchaft mit der Liquidation des Unter⸗ 
nehmens, das Gegenſtand der Geſellſchaft ift... Gemein- 
hin, insbeſondere wenn es ſich um ein eigenes Geſchäft der 
Geſellſchafter handelt, wird die Liquidation der Gejell- 
ſchaft den Weg über die Liquidation des Unternehmens 
gehen. Das trifft aber gerade dann nicht zu, wenn das Ver⸗ 
tragsrecht eines Dritten der Liquidation des Unternehmens 
(Geſchäſts) entgegenſteht, da in der Rechtſprechung aner⸗ 
kannt .. ift, daß Vertragsrechte Dritter durch die Liquida⸗ 
lion grundſätzlich nicht berührt werden. . . Die Liquidation 
der Geſellſchaft, die ohne Vertragsverletzung vor ſich gehen 
ſoll, muß in ſolchen Fällen entweder aufgeſchoben werden 
oder andere Formen als die geſetzlich regelmäßigen ſuchen.“ 

Dieſe Unterſcheidung zwiſchen Liquida⸗ 
tion der „Geſellſchaft“ und Liquidation des 
„Unternehmens“ iſt dem Geſetze völlig fremd: 
mithin haben wir es hier mit einem Fall der Begriffs- 
jurisprudenz zu lun, der geeignet iſt, Verwirrung an⸗ 
zurichten. Demgemäß iſt die Unterſcheidung in mehr oder 
weniger klarer Form ohne Prüfung von Erläuterungsbüchern 
übernommen und die Liquidation der „Geſellſchaft“ für ge⸗ 
ſetzesgewollt angeſehen worden!). 

Folgt aber die Unterſcheidung nicht unmittelbar aus 
dem Geſetz, ſo bedarf es zunächſt der Unterſuchung, was 
zu liquidieren iſt: die Geſellſchaft oder das Vermögen oder 
der im Unternehmen beſtehende Vermögensteil? Eine nähere 
Darlegung iſt, ſoweit erſichtlich, bisher noch nicht erfolgt. 
Sie ſoll hier in einem knappen Umriß bei Kapital- und 
Perſonengeſellſchaften vorgenommen werden. Es werden ſich 
dann einige Unterſchiede ergeben, deren praktiſche Auswirkung 
aufzuzeigen iſt. Dieſe Auswirkung iſt m. E. vom RG.: JW. 
1937, 1982 14 nicht gewürdigt und vom KG.: IW. 1937, 
297623 nicht erkannt. 

1. Nirgends ſagt das Geſetz eindeutig, 


1) So z. B.: Baumbach, „HGB.“, 3. Aufl., S. 194, 
Einl. zum 2. Buch, Nr. 4; Teichmann⸗ Koehler in Koe⸗ 
nige, „HGB.“ S. II, 98, 100, 8145 Nr. 1 u. 2 a. E.; Wür⸗ 
dinger, „Geſellſchaften“ I., S. 141, 8 29 zu I. 


„was“ zu liquidieren iſt. So ſagt für Perſopnengeſell⸗ 
ſchaften §S 145 HGB. zunächſt lediglich: „Nach der Auflöſung 
der Geſellſchaft findet die Liquidation ſtatt.“ Ebenſo für 
Aktiengeſellſchaften: $294 HGB. und jetzt § 205 AktG. 
unter Verdeutſchung des Wortes „Liquidation“ in „Ab⸗ 
wicklung“. Ahnlich — nur in anderer Wortfaſſung — 
lautet 866 Abſ. 1 GmbHG. Das Geſetz trifft vielmehr 
durchgängig Beſtimmung zunächſt nur, durch wen zu liqui⸗ 
dieren iſt (88 146—152 HGB.; 88 206, 207, 210 AktG.; 
88 66—68 Gmbßs.), wobei gleichzeitig die formale An⸗ 
meldepflicht geregelt wird. Das Geſetz ſagt ſodann, wie zu 
liquidieren iſt. In dieſer Hinſicht ſtellt es den Grundſatz auf, daß 
die laufenden Geſchäfte zu beenden, For⸗ 
derungen einzuziehen, das übrige Ver⸗ 
mögen in Geld umzuſetzen, Gläubiger da⸗ 
mit zu befriedigen find und zur „Beendigung ſchwe⸗ 
bender Geſchäfte“ auch neue Geſchäfte eingegangen werden 
können (8 149 HGB.; § 209 AktG.; 870 GmbYG.). 
Dieſe Beendigung ſchwebender Vermögensangelegenhei⸗ 
ten iſt es, die das AktG. mit dem deutſchen Ausdruck „Ab⸗ 
wicklung“ bezeichnet. Zu liquidieren iſt alſo das Vermögen, 
wodurch ſich die Notwendigkeit von Bilanzvorſchriften erklärte). 
Schließlich iſt Beſtimmung getroffen über die Verteilung 
des nach Gläubigerbefriedigung verbleibenden Vermögens⸗ 
überſchuſſes, die für Kapital- und Perſonengeſellſchaften 
— entſprechend der beſchränkten bzw. unbeſchränkten Haftung 
ihrer Geſellſchafter — verſchieden geregelt iſts). Sonſt ſind 
nur noch die für Erwerbsgeſellſchaften geltenden Vorſchriften 
grundſätzlich auch für Liquidationsgeſellſchaften anzuwenden). 
Hiernach kann es keinem Zweifel unterliegen, daß das 
Geſetz unter Liquidation (Abwicklung) nicht 
die Liquidation der „Geſellſchaft“, ſondern die 
Liquidation des Vermögens verſteht. Dieſe Vermö⸗ 
gensabwicklung umfaßt mit einem Worte die Verſilberung, 
Gläubigerbefriedigung und Überſchußverteilung. Die Liquida⸗ 
tion der „Geſellſchaft“ iſt lediglich — worauf noch weiter 
unten zurückzukommen ſein wird — eine Folgeerſcheinung der 
Vermögensliquidation, jedenfalls ſpricht das Geſetz nirgends 
davon, daß die „Geſellſchaft“ zu liquidieren ſei. Auch die den 
§8 145, 294 HGB., 8205 AktG. beigefügte Ausnahmeklauſel 
des Konkurſes, der ja nicht über die „Geſellſchaft“, ſondern 
über das „Vermögen“ der Geſellſchaft ſtattfindet 2), weiſt auf 
das Vermögen als Liquidationsgegenſtand hin. Die Worte 
„das übrige Vermögen“ in 88 149, 298 Abſ. 1 HGB., 
8 209 Abſ. 1 AktG. unterftreichen dies. Die vielfach hilfsweiſe 
herangezogenen Vorſchriften des BGB. über „Verein“ und 


2) 8154 Hg. 8211 AktG. 8 71 GmbHG. 
) 58 155, 152 H B.; 88 212, 213 Akt G.; 88 72, 73 Gm- 
G 


98 156 96 B.; § 205 Abſ. 2 Akt.; 869 GmbHG. 
920 40 . auch § 131 Ziff. 3 9 B.; 8 203 Ziff. 3 Akt.; 88 1, 
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„Geſellſchaft“ entſprechen hinſichtlich des Gegenſtandes der 
Liquidation und der Art der Durchführung den entſprechen⸗ 
den Beſtimmungen für Kapitalgeſellſchaften s) und handels⸗ 
rechtliche Perſonengeſellſchaften “). 

Die Frage ſpitzt ſich alſo im Einzelfalle 
dahin zu: was gehört zum „Vermögen“ der 
Geſellſchaft? 

Steht ein „Geſchäft“ im Eigentum der Geſellſchafl, 
jo iſt es — ebenſo wie ein zum Geſellſchaftsvermögen ge 
hörendes Grundſtück — „in Geld umzuſetzen“ s). Iſt das Ge⸗ 
ſchäft bzw. das Grundſtück aber an die Geſellſchaft nur 
„verpachtet“, fo gehört lediglich der „Pachtver⸗ 
trag“ zum „Vermögen“ der Geſellſchaft: es iſt alſo dieſes 
„laufende Geſchäft zu beenden“ s). Es gehört folglich zu den 
Aufgaben der Liquidatoren, den Pachtvertrag nach der aktiven 
und paſſiven Seite hin abzuwickeln: darunter fällt die Kün⸗ 
digung, die Einhaltung der vertraglichen Kündigungsfriſt oder 
vereinbarten Vertragsdauer, die Zahlung der Pachtſumme 
bis zum Ablauf des Pachtvertrages und die Rückgabe des 
Pachtgegenſtandes in dem Zuſtande, wie er ſich nach ord⸗ 
nungsmäßiger Bewirtſchaftung ergibt); es gehört ferner 
hierzu die Befriedigung der Gläubiger, die als Lieferanten 
mit den Pächtern in Verbindung getreten ſind. 

Sit — wie in RG. 123, 151 ff. JW. 1929, 13591 — 
eine Apotheke verpachtet, ſo wird niemand auf den Gedanken 
verfallen, daß lediglich die Räumlichkeiten mit Inventar ver⸗ 
pachtet ſind; es werden grundſätzlich auch die Warenvorräte 
(Drogen u. dgl.) mitverpachtet, weil ſonſt von einer Ver⸗ 
pachtung eines Handelsgeſchäfts keine Rede ſein kann. 
Folglich iſt bei Beendigung der Pacht die Apotheke grund⸗ 
ſätzlich in dem Zuſtande zurückzugeben, wie er ſich durch Er⸗ 
ſatzbeſchaffungen nach den Regeln ordnungsmäßiger Wirt⸗ 
ſchaft ergibt. Hierzu können die Liquidatoren auch „neue Ge⸗ 
ſchäfte eingehen“, insbeſondere „neue Waren einkaufen“ 0). 
Die gegenteilige Anſicht des BG., die vom NG. a. a. O. nicht 
ausdrücklich zurückgewieſen iſt, war alſo rechtsirrig. 

Der Pachtvertrag iſt hiernach nicht anders zu behandeln 
als langfriſtige Verſicherungsverträge und 
Anſtellungsverträge, auf die das RG. a. a. O. zu⸗ 
treffend hinweiſt. 

Es iſt aber m. E. zumindeſt juriſtiſch un⸗ 
genau, wenn das RG. a. a. O. ſagt: „Die Liquida⸗ 
tion der Geſellſchaft (), die ohne Vertragsverletzung vor ſich 
gehen ſoll, muß in ſolchen Fällen entweder aufgeſchoben (7) 
werden oder andere Formen als die geſetzlich regelmäßigen 
ſuchen.“ Denn die „Geſellſchaft“ wird über⸗ 
haupt nicht „liquidiert“, ſondern „aufgelöſt“ ), 
die Liquidation des „Vermögens“ aber wird nicht „aufgeſcho⸗ 
ben“, ſondern nimmt infolge der Aushaltung langfriſtiger Ver⸗ 
träge nur längere Zeit in Anſpruch. Die zweite Alternative 
(andere Formen“) wird uns noch unten (zu 4) beſchäftigen. 

Zuvor gilt es, feſtzuſtellen, welche Folgerungen ſich aus 
den bisherigen Ausführungen für Kapital- und Perſonen⸗ 
geſellſchaften ergeben. 

2. Das hervorſtechende Charakteriſtikum der Kapital- 
geſellſchaft (Aktiengeſellſchaft, Kommbef. a. A., Gmbh.) 
iſt das zu beſtimmtem Zwecke verſelbſtändigte Ver⸗ 
mögen, das bilanzmäßig zu erhalten iſt 2). Rechtsträ⸗ 
ger dieſes Vermögens iſt daher eine fingierte Perſon, die 
„Geſellſchaft“ als ſolche, der vom Geſetz eigene Rechtsperſön⸗ 
lichkeit verliehen iſt 13). Die Geſellſchaft lebt mithin ſolange, 
als Vermögen vorhanden iſt. Von dem Falle gänzlicher 
Vermögensloſigkeit abgeſehen, der die liquidationsloſe Lö— 


6) Vgl. 88 47ff., 45, 49 BGB. 
2) Vgl. § 730 Abſ. 1 u. 2 BGB. 
9 5 149 HGB.; 8209 Abſ. 1 Akt.; 8 70 Gmb. 
9) 88 556, 548, 581 Abſ. 2 BGB. 8 

10) Vgl. Anm. 8. 

11) 8131 HGB.; 8 203 Akt.; 5 60 GmbHG. 

12) 8882, 83, 104, 125, 126, 131, 133, 134, 219 Abſ. 3 
Akt.; 88 30 ff., 41 ff. GmbH. 

13) §8 1, 34 Abſ. 1, 48 Abſ. 1, 219 Abſ. 1 Aktch.; 88 11, 
13 Gmb. 
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ſchung der Geſellſchaft nach $2 Gel. v. 9. Okt. 1934 (RG Bl. 
I, 914) rechtfertigt, muß die Geſellſchaſt alſo durch das Sta⸗ 
dium der Liquidation des Vermögens in dem zu 1 dargeleg⸗ 
ten Sinne hindurch, bevor ſie als Rechtsträger des Ver⸗ 
mögens erlöſchen kann. Das gebietet der Gläubigerſchutz ), 
gleichviel, ob die „Auflöſung der Geſellſchaft“ freiwillig be⸗ 
ſchloſſen oder durch Nichtigkeitsurteil oder durch Beſchluß des 
Regiſtergerichts erzwungen wird oder ſonſt kraft Geſetzes ein⸗ 
tritt 16). Das Erlöſchen des Rechtsträgers iſt alſo nur die Folge 
des Eintritts der Vermögensloſigkeit, mit dem Erlöſchen der 
Geſellſchaft erliſcht gleichzeitig auch ihr Name, die Firma re): 
es haftet alſo die Firma am „Vermögen“. 

Soweit alſo eine Liquidation des Vermögens ſtattzu⸗ 
finden hat, fällt das Ende der Liquidation mit dem Ende der 
Geſellſchaft zuſammen. Bei Kapital geſellſchaften kann man 
mithin ſtatt „Liquidation des Vermögens“ auch „Liquidation 
der Geſellſchaft“ ſagen, gewonnen für die Erkenntnis des 
Weſens der Liquidation wird aber durch dieſen geſetzesfremden 
akademiſchen Begriff hier nichts. Bei der handelsrechtlichen 
Perſon engeſellſchaft aber wirkt die Verwendung dieſes 
Begriffs (fo auch in RZ. 123, 151 ff. IW. 1929, 1359 1) 
verwirrend: nicht etwa deshalb, weil der Begriff der „Li 
quidation“ hier einige Beſonderheiten aufweiſt, ſondern des⸗ 
halb, weil der Begriff der „Geſellſchaft“ ein völlig 
anderer iſt und die Geſellſchaft mit „Vermögen“ nur in loſem 
Zuſammenhange fteht, 


3. Die OHG. und Komm Geſ. find nämlich keine 
Vereine mit eigener Rechtsperſönlichkeit, ſondern lediglich Ver⸗ 
einigungen von Perſonen zur geſamten Hand und 
unterſcheiden ſich von der Geſellſchaft des bürger⸗ 
lichen Rechts, deren Unterjälfe fie nach 88 105 Abſ. 2, 
161 Abſ. 2 HGB. bilden, nur durch die auf den „Betrieb 
eines Handelsgewerbes“ gerichtete Zweck beſtimmung. Die 
„Fir m a“ iſt hier nicht der Name einer fingierten Perſon, 
die ein verſelbſtändigtes Sondervermögen verwaltet, ſondern 
der „Name der Geſamthänder“, unter dem dieſe den gemein⸗ 
ſamen Zweck, den Betrieb des Handelsgewerbes, verfolgen. 

Infolgedeſſen iſt ihr hervorſtechendes Charakteriſtikum 
nicht das Vorhandenſein von „Vermögen“, ſondern das 
Vorhaudenſein eines „Handelsgewerbes“, das 
über ein Kleingewerbe hinausgehen muß (88 4 Abſ. 2, 1 bis 
3, 105 Abſ. 1, 161 Abſ. 1 HGB.). 

Während alſo die Kapitalgeſellſchaft ſo 
lange lebt und einen Namen, die Firma, hat, 
als ſie noch irgendeinen Reſt vom verſelbſtän⸗ 
digten Vermögen beſitzt, lebt die handels⸗ 
rechtliche Perſonengeſellſchaft unter dem ge⸗ 
meinſamen Handelsnamen der Kaufleute nur 
ſo lange, als ſie ein Handelsgewerbe betreibt: es 
haftet hier alſo die Firma am „Handelsgewerbe“. 


13) 58 213, 219 Abſ. 3 Att®.; 8 73 GmbHG. Die Liquida⸗ 
tion der Kapitalgeſellſchaft bezweckt alſo in erſter Linie die Be⸗ 
friedigung der Gläubiger (Gläubigerbefriedigungsliquidation). 
Vgl. Groſchuff: JW. 1934, 945. 

Yen) 88 203, 216 AktG.; 8860, 75 Gmb..; 8 144 Abſ. 1 
16) Das ältere Recht legt das Schwergewicht auf das 
Erlöſchen der „Firma“, weil „Firmen“ eingetragen werden: 
demgemäß iſt das Erlöſchen der „Firma“ anzumelden und ein— 
zutragen (88 302 Abſ. 1, 320 Abſ. 3 HGB. für Akt.; für 
GmbH. noch heute: § 31 Abſ. 2, § 6 Abſ. 1 HGB., 813 Abi. 3 
Gmb..). Die neueren Geſetze legen das Schwergewicht auf 
das Erlöſchen der „Geſellſchaft“: 8 2 Abſ. 1 Löſchungs. 
v. 9. Okt. 1934 (RG Bl. I, 914); 88 214 Abſ. 1, 219 Abſ. 3 
AktG. bei Aktiengeſellſchaften iſt demgemüß jetzt der „Schluß 
der Abwicklung“ (d. i. die Beendigung der Liquidation) anzu⸗ 
melden und dies ſowie das „Erlöſchen der Geſellſchaft“ einzu⸗ 
tragen. Das iſt nur eine redakttonelle Anderung, die am ſach⸗ 
lichen Ergebnis im Sinne des obigen Textes nichts ändert. Die 
Verwertung der vermögensloſen Geſellſchaftsform mit oder ohne 
Firma iſt nichtige Verwertung eines Geſellſchaftsmantels (vgl. 
1 „Gmb.“ S. 23 und die dort zit. Rechtſpre⸗ 
hung). 
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Aufſätze 


Nun kann aber jede Perſonengeſellſchaft — gleichviel, 
ob ſie den Zweck eines Handelsgewerbes verfolgt oder nicht — 
Vermögen haben, obwohl dieſes nicht Vorausſetzung ihrer 
Eutſtehung iſt: ſei es, daß die Geſamthänder Bargeld oder 
Sachwerte zu dem gemeinſamen Zweck einbringen, ſei es, daß 
ſie im Laufe der Betriebszeit Bargeld durch den Umſatz oder 
Sachwerte (Warenlager, Maſchinen, Fahrzeuge u. dgl.) er- 
werben. Dieſes geſamte Vermögen ſteht nicht der „Geſell 
ſchaft“ als folder, ſonderu den Geſellſchaftern 
ſelbſtals Rechtsträgern ungeteilt zur geſamten Hand 
zu, wie in der Rechtſprechung des RG. anerkannt iſt 17). 

Wird die Perfonengeſellſchaft aufgelöſt, ſo werden die 
Geſamthänder ſich in Anſehung des gemeinſamen Vermögens 
„aònseinanderſetzen“ müſſen (8 730 Abſ. 1 BGB. i. 
Verb. m. 88 105 Abſ. 2, 161 Abſ. 2 HGB.). 

Dieſe „Auseinanderſetzung“ iſt alſo interne An⸗ 
gelegenheit, die aus dem ſchuldrechtlichen Ge- 
ſellſchaftsverhältnis entſpriugt und nicht⸗ 
öffentlichen Charakter hat. 

Die handelsrechtliche Perſonengeſellſchaft kennt 
zwei Formen der internen Auseinanderſetzung: 1. die Li⸗ 
quidation des Vermögens (88 146-157 HGB.); 2. die 
andere Art der Auseinanderſetzung, d. h. die Nicht- 
liquidation (88 158, 145 HGB.) 

Die „Nichtliquidation“ wird uns weiter unten (zu J) 
beſchäftigen. Die „Liquidation“ iſt der Liquidation der 
Kapitalgeſellſchaft angenähert, wie oben zu 1 dargelegt, doch 
ſind die auf Gläubigerbefriedigung hindrängenden Liquida⸗ 
tionsvorſchriften hier abgeſchwächt: es kann entbehrliches 
Geld vorläufig verteilt ($ 155 Abſ. 2 HGB.) und die Gläu⸗ 
bigerbefriedigung im Einzelfall oder überhaupt durch ein- 
ſtimmige Anordnung der Geſamthänder ganz ausgeſchloſſen 
werden ($ 152 HGB.) 16). 

So wird es verſtändlich, daß das Geſetz für Perſonen— 
geſellſchaften eine Liquidation überhaupt nicht zwingend 
vorſchreibt: es ſchreibt ſie nur mangels anderer Verein- 
barung als Folge der Auflöſung nach 8131 HGB. vor. 
Eines Liquidationszwanges bedurfte es hier auch nicht, 
weil — im Gegenſatz zur Kapitalgeſellſchaft — die einzelnen 
Geſellſchafter den Gläubigern auch nach Erlöſchen der Firma 
unmittelbar und unbeſchränkt (Kommanditiſten beſchränkt bis 
zur Höhe ihrer ſog. Einlage) haften. 

Aus dem Gefagten ergibt ſich: 

Erliſcht die Handelsgewerbeeigenſchaft 
der Perſonengeſellſchaft, ſo erliſcht ſoweit nicht nach 
§8 131, 145 HGB. Liquidation eintritt — die faufmän- 
niſche „Firma“. Bleibt aber trotz Erlöſchens 
der Firma noch ungeteiltes Vermögen in der 
Geſamthand der Geſellſchafter zurück, ſo bil⸗ 
den dieſe ipso ſure und auch gegen ihren Wil 
leu eine Geſellſchaft bürgerlichen Rechts, weil 
in Anſehung des ungeteilten Vermögens das Geſamthands⸗ 
band beſtehen geblieben iſt. Dies iſt — nachdem das KG. in 
letzter Zeit mehrfach dieſer vom Verfaſſer verteidigten Auf⸗ 
faſſung zugeneigt hat b) — jetzt auf Vorlage des KG. vom 
RG. (JW. 1937, 1982 14) beſtätigt und daher als herrſchende 
Anſicht anzuſehen. Es macht hierbei keinen Unterſchied, aus 
welchem Grunde die Handelsgewerbeeigenſchaft verlorenge⸗ 
gangen iſt: ob das Geſchäft im einzelnen verfilbert, als Gun- 
zes veräußert (oder: verpachtet) oder ſonſt eingeſtellt iſt, zu 


17) JW. 1937, 198211, 1984; RG. 65, 230 f., 227 — IM. 
1907, 303; Ng. 68, 410, 412 — ZW. 1908, 450. Die hier und 
im folgenden erörterten Unterſchiede bei „Verein“ und „Geſamt 
hand“ erkennt Baumbach, „HGB.“, 3. Aufl., S. 195, Note 1 
der Einführung zur OH, nicht in ihrer praktiſchen Auswirlung. 

18) „Auseinanderſetzungsliquidation“ (Groſchuff: JW. 
1934, 945). Vgl. Anm. 14. 

10) Ig. 12, 279 (= JW. 1935, 1792 50); JW. 1936; 
1686 22, 3129 14; Groſchuff: Jurfbih. 1933, 90 ff.; JW. 
1934, 943—946 (zu 1b u. e); 1934, 950 (zu 4); 1935, 1738 ff. 
(zu I u. II); 1935, 3265 (zu V); 1936, 31301: Anm. 
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einem Kleingewerbe endgültig zuſammengeſchrumpft iſt oder 
ſeine Struktur (als Fabrit) zu einem Handwerk verändert hat. 
Die „Geſellſchaft“, d. h. hier: das Geſamthandsband, 
kann alſo die „Firma“ überdauern. Ob ſie auch eine „Liqui⸗ 
dation“ überdauern kann, wird noch unter Nr. 5 erörtert. 


4. Die interne „Auseinanderſetzung“ der Geſamt⸗ 
händer einer handelsrechtlichen Perſonengeſellſchaft kann ſich 
— wie zu 3 dargelegt — ſtatt in der Art einer Li⸗ 
guidation in „anderer Art“ vollziehen, insbeſon⸗ 
dere durch Veräußerung des Unternehmens als Ganzes an 
einen Geſellſchafter oder an Dritte oder durch Umwandlung 
der OHG. (KommGeſ.) in eine Kapitalgeſellſchaft ꝛo) oder 
durch Naturalteilung. Für dieſen Fall der „Nichtliquidation“ 
beſtimmt nun 8 158 HGB.: „Vereinbaren die Geſellſchafter 
ſtatt der Liquidation eine andere Art der Auseinanderſetzung, 
ſo finden, ſolange noch ungeteiltes Geſellſchaftsvermögen vor⸗ 
handen iſt, im Verhältniſſe zu Dritten die für die 
Liquidation geltenden Vorſchriften äentſprechende Anwen⸗ 
dung.“ Was bedeutet dies? 


Es bedeutet zunächſt etwas ganz Selbſtverſtändliches: 
daß nämlich durch interne Abmachungen die Belange Dritter 
nicht berührt werden. Die Beſtimmung korreſpondiert 
folglich mit § 149 HGB., wonach die Gläubiger 
zu befriedigen find, und bildet mit 8 149 HGB. die 
geſetzliche Grundlage für die Feſtſtellung des RG. in der 
eingangs zitierten Entſcheidung RZ. 123, 151 ff. = JW. 
1929, 1359, „in der Rechtſprechung ſei anerkannt, daß Ver⸗ 
tragsrechte Dritter durch die Liquidation (sc.: und Nicht⸗ 
liquidation) grundſätzlich nicht berührt“ würden. Vielfach 
wird aber aus 8158 HGB. die Folgerung ge⸗ 
zogen, daß die „Firma“ nicht gelöſcht werden 
dürfe bzw. nach erfolgter Löſchung wiedereinzutragen ſei 
oder daß die Perſonengeſellſchaft als Liquidationsgeſellſchaft 
einzutragen ſei. RG.: JW. 1937, 19824 erörtert dieſe 
Frage nicht ganz klar, ſcheint indes 8 158 HGB. als einen 
Fall der „Liquidation“ anſehen zu wollen 2), obwohl ein Fall 
der „Nichtliquidation“ vom Geſetz ins Auge gefaßt iſt. Ebenſo 
liegt der Entſcheidung des KG.: IW. 1937, 2976 3, die eine 
vom Konkursverwalter getätigte Veräußerung des ganzen 
Geſchäfts mit Firma behandelt, die Vorſtellung zugrunde, 
daß die „Liquidation der Handelsgeſellſchaft“ fortdauexe. Das 
iſt m. E. irrig. Um dieſe Frage endlich einmal einer Klärung 
entgegenzuführen, müſſen wir zunächſt unterſuchen, welche 
Liquidationsvorſchriften Anwendung finden. 

8146 Abſ. 2 HGB. (amtliche Beſtellung eines Liquida⸗ 
tors) ſcheidet aus 22): denn der Gläubiger, deſſen Belange 
durch § 158 HGB. gewahrt werden ſollen, hat kein Antrags⸗ 
recht, von dem hier nicht in Betracht kommenden Pfändungs⸗ 
pfandgläubiger abgeſehen; die Geſellſchafter ſtellen den An⸗ 
trag nicht, weil ſie „Nichtliquidation“ vereinbart haben. Für 
den Konkursfall kommt § 146 Abſ. 2 HGB. nicht in Frage, 
weil der Konkursverwalter an Stelle der Geſellſchafter oder 
beſtellter Lijuidatoren liquidiert. Iſt aber infolge Kündi⸗ 
gung des Pfändungspfandgläubigers eines Geſellſchafters 
oder infolge Konkurſes eines Geſellſchafters die OHG. (Komm⸗ 
Geſ.) aufgelöſt, ſo kann ohnehin die „Nichtliquidation“ i. S. 
des 8 158 HGB. nur unter Zuſtimmung des Gläubigers bzw. 
des Konkursverwalters vereinbart werden. 

Ebenſo ſcheiden aus die 88 147, 148 HGB. (Liquida⸗ 
toren): denn bei „Nichtliquidation“ werden Liquidatoren nicht 
ins Handelsregiſter eingetragen 2). Da keine „Liquidation“ 


20) Nach § 22 HB. oder durch Einbringung des Ge⸗ 
ſchäfts (mit oder ohne Firma) als Sacheinlage in eine neu ge⸗ 
gründete Kapitalgeſellſchaft. 

21) Auf S. 1984, links, letzter Abſatz. In den Anm. zu bei⸗ 
den im Text genannten Entſch. hat Verf. allerdings im Hin⸗ 
blick auf den techniſchen Ausdruck „Liquidation“ das Gegenteil 
herausgeleſen. 

22) Ebenſo: Teichmann⸗Koehler 
„HGB.“ 8158 a. E. 

28) Vgl. Anm. 22. 


in Koenige, 
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ſtattfindet, find unanwendbar auch die SS 150 (Einzelvertre⸗ 
tung), 152—155 (Anordnungen, Zeichnung, Bilanz, Vertei 
lung), 157 (Firmenlöſchung nach Liquidationsende). 

Die Liquidationsvorſchriften find nach 
§ 158 HGB. vielmehr nur „entſprechend“ anzuwen⸗ 
den, d. h. nur inſoweit, als ſie eben für eine 
„Nichtliquidation“ paſſen. Dies ſind neben den auf 
Grund des 8 156 beſtehen bleibenden Haftung s vorſchrif⸗ 
ten der §8 123, 124 Abſ. 1, 128130: 

a) die SS 146 Abſ. 1 und 3, 151 (Geſamt vertretung der 

Geſellſchafter), die an die Stelle der 88 125-127 treten, 

b) 8 149 (Gläubiger befriedigung) e). 

Daraus ergibt ſich nunmehr: zur Vollſtreckung in 
das ungeteilte Geſamthandsvermögen iſt im 
Fall der Nichtliquidation abweichend von 8 124 Abſ. 2 HGB. 
ein Titel gegen ſämtliche Geſellſchafter „er 
forderlich“ und ausreichend. Es iſt alſo 8 158 
HGB. m. E. lediglich ein Anwendungsfall der Gläubiger 
befriedigungsvorſchrift des S 149 HGB. auf die firmenlos ge- 
wordene Geſamthandsvereinigung in Anſehung noch unge- 
teilten Vermögens. 

Man könnte hier einwenden: wenn eine Liquidations⸗ 
geſellſchaft ihre Firma behält und auch im Falle der Nicht- 
liquidation die Liquidationsvorſchriften entſprechend anzu⸗ 
wenden find, jo bleibt die Firma im Rahmen des 8 158 
HGB. beſtehen. Darauf wäre zu erwidern: die „Firma“ iſt 
der Name der Geſamthänder, unter dem ſie im Handel ihre 
Geſchäfte gemeinſam betreiben und ihre Unterſchrift ab 
geben 25); wenn die Geſellſchafter weder Erwerbsgeſchäfte 
treiben noch abwickeln, verlieren fie das Firmen recht; eine 
Firmenpflicht beſteht außerhalb des Erwerbs- und Liqui 
dationsſtadiums nicht, weil die Geſamthand keine juriſtiſche 
Rechtsperſönlichkeit hat, ſondern lediglich eine Geſellſchaft bür⸗ 
gerlichen Rechts ohne Firma iſt mit den handelsrechtlichen 
Unterfällen der OHG. und Kommceſ., wie jetzt in der Recht 
ſprechung des RG. und KG. unſtreitig iſt 28). § 124 Abſ. 1 
HGB. hat im Rahmen der §8 158, 156 HGB. nur noch die 
Bedeutung, daß die Geſamthänder für die früher „unter ihrer 
Firma“ getätigten Rechtsgeſchäfte perſönlich und geſamt⸗ 
ſchuldneriſch „haften“ (88 128--130 HGB.). 

Die Gegenmeinung beachtet m. E. dreierlei nicht ge— 
nügend: 1. daß durch das Geſetzeswort „ſtatt“ redaktionell 
in nicht mißzuverſtehender Weiſe der Auseinanderſetzungs⸗ 
form der „Liquidation“ die der „Nichtliquidation“ gegen⸗ 
übergeſtellt iſt; 2. daß die „Auseinanderſetzung“ interne An⸗ 
gelegenheit der Geſamthänder nach 88 730 ff. BG V., 88 105 
Abſ. 2, 161 Abſ. 2 HGB. iſt und die Vereinbarung der Nicht⸗ 
liquidation rechtsgültig bleibt, unbeſchadet der Belange Drit⸗ 
ter; 3. daß demgemäß die Liquidationsvorſchriften nicht als 
ſolche, ſondern laut ausdrücklicher Vorſchrift nur „ent- 
ſprechend“ anzuwenden ſind. Die ausdrückliche Haftung 
ungeteilten Vermögens nach 8158 HGB. baſiert auf der An⸗ 
ſchauung, daß die Vorſchrift erforderlich iſt, weil mangels 
Handelsgewerbes keine handels rechtliche Perſonenge⸗ 
ſellſchaft mehr vorliegt. Es iſt unmöglich, bei einer Erwerbs⸗ 
geſellſchaft den handelsrechtlichen Charakter zu verneinen, ohne 
den zweiten Schritt zur Feſtſtellung zu tun, daß er auch im 
Stadium der Auseinanderſetzung nach 8158 HGB. durch 
Verluſt der Handelsgewerbeeigenſchaft verlorengegangen iſt. 
In der eingangs zitierten RG. 123, 151 (= JW. 1929, 
1359) hat das RG. dieſen Schritt offenbar tun wollen durch 
den Hinweis auf „die andern Formen, als die geſetzlich regel⸗ 
mäßigen“, in der oben zit. JW. 1937, 1982 * hat es ihn an⸗ 
ſcheinend unbeabſichtigt wieder zurückgenommen. 


Beiſpiele mögen die Rechtslage zu den Abſchuitten 3 und 
4 kurz erläutern: 

21) Die übrigen Akte des § 149 HGB. ſind bei Nichtliqui- 
dation unanwendbar. — Vgl. Anm. 22. 

25) 8817 Abſ. 1, 105 Abſ. 1, 161 OW. 

26) Vgl. Text bei Anm. 19 und dieſe Anm. 19, 
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Stellen A. und B., die ein Apparatebaugeſchäft in der 
Rechtsform der OHG. unter der Firma „Paul Müller“ be⸗ 
treiben, den Gewerbebetrieb — gleichviel, aus welchem Grunde 
— ein, ſo erliſcht die Firma „Paul Müller“. Dasſelbe gilt, 
wenn das Apparatebaugeſchäft dauernd zu einem Kleingewerbe 
zuſammengeſchrumpft oder zu einem Handwerk (Schloſſerei) 
verändert iſt. 

Haben A. und B. aber gemäß 8 131 Ziff. 2 HGB. die 
Auflöſung der Geſellſchaſt beſchloſſen (oder iſt ein ſonſtiger 
Auflöſungsgrund nach § 131 HGB. eingetreten), ſo findet 
mangels anderweiter Vereinbarung die geſetzliche Regel der 
„Liquidation“ ſtatt (8 145 HGB). Die Firma beſteht 
als „Paul Müller i. Liqu.“ weiter. War das Unternehmen 
bereits kleingewerblich oder handwerklich geworden, jo be 
wendet es beim Erlöſchen der Firma, und die „Auseinander⸗ 
ſetzung“ findet gegebenenfalls nach §§ 730 ff. BGB. ſtatt. 

Veräußern A. und B. im Erwerbs ſtadium ihr Ap- 
paratebaugeſchäſt im Ganzen ohne Firma an C. und D., 
ſo erliſcht durch dieſe freiwillige Aufgabe des Handelsgewerbes 
die Firma nach jetzt unſtreitiger Rechtſprechung: neben 
§§ 1, 2, 4, 105, 161 HGB. bilden auch §8 23, 31 Abſ. 2 
HGB. die geſetzliche Rechtfertigung. C. und D. bilden eine 
neue OHG. (Kommceſ.) unter urſprünglicher Firma, deren 
Beginn nach §8 106 Ziff. 3, 123, 161 Abſ. 2 HGB. anzu⸗ 
melden iſt??). Ob aber auch das Geſamthand⸗ 
band („die Geſellſchaft“) zwiſchen A. und B. 
erliſcht, hängt ab von der Unterfrage, ob A. 
und B. ungeteiltes „Vermögen“ verbleibt 
(Valuta; Grundſtück u. dgl.): verneinendenfalls endet auch 
das Geſamthandsband, das die Geſellſchafter bisher in An— 
ſehung des gemeinſamen Vermögens aneinanderfeſſelte; be⸗ 
jahendenfalls bleibt es nach jetzt unſtreitiger Rechtſprechung 
als „Geſellſchaft bürgerlichen Rechts“ beſtehen, 
ſo daß die „Auseinanderſetzung“ ſich gegebenenfalls nach 
38 730 ff. BGB., Ss 105 Abſ. 2, 161 Abſ. 2 HEB. voll- 
zieht. Es liegt dann der Fall des 8158 HG B. vor 
(Nichtliquidation durch Veräußerung des Geſchäfts); Anmel⸗ 
dung der „Liquidation“ zum Handelsregiſter kann daher 
nicht mehr in Frage kommen, die Firma iſt erloſchen 
und bleibt ess). 

Wird das Apparatebaugeſchäft mit Firma veräußert, 
ſo ergibt ſich hiernach, daß A. und B. für die „Verwaltung, 
des Reſtvermögens“ keine neue Firma annehmen kön⸗ 
nen). Ihr Geſamthandsband beſteht nur noch als „Ge 
ſellſchaft bürgerlichen Rechts“ fort, die keine Firma hat; ſie 
können mithin nicht mehr die „Liquidation“ zum Handel 
regiſter anmelden. Die Gegenmeinung überſieht, daß die han⸗ 
delsrechtliche Liquidation nicht das Beſtehen der Geſamthand, 
ſondern das Beſtehen der Firma und dieſe das Beſtehen des 
Handelsgewerbes zur Vorausſetzung hat. 

Der Fall der Pachtgeſellſchaft iſt hier ſehr auf⸗ 
ſchlußreich. Wenn nämlich A. und B. ihr Apparatebauge⸗ 
ſchäft, ſtatt es zu veräußern, an C. und D. verpachten, ſo 
wird die Verpachtung regiſterrechtlich gleichwohl wie 
eine „Veräußerung“ behandelt auf Grund ausdrücklicher Vor⸗ 
ſchrift des Abſ. 2 des 822 HGB. A. und B. find alſo zu 
löſchen, C. und D. als Inhaber, die Rechtsform ihrer Ver⸗ 
einigung und deren Beginn einzutragen; die Firma „Paul 
Müller“ wird entweder von C. und D. fortgeführt oder ſie 
erliſcht, da A. und B. kein Handelsgewerbe mehr betreiben 


*) Bei Wechſel ſämtlicher Geſellſchafter kommt nicht 8 24 
HGB., ſondern § 22 HGB. in Betracht. 4 

26) Es ift unerfindlich, wie das RG. (JW. 1937, 198214 auf 
S. 1984, links) die Firmenlöſchung im Fall des 8158 HGB. 
ausſchließen will, wenn es ſie zuläßt bei „freiwilliger oder 
unfreiwilliger Aufgabe des Handelsgewerbes“. , 

>) And. M.: KG.: JW. 1937, 297623; 1935, 1793 und in 
früheren Entſch., ſtets ohne nähere Begründung. M. E. liegt darin 
ein Rilckfall in die Vorſtellung der OHG. (Kommseſ.) als einer 
Kapitalgeſellſchaft, die eine fingierte Rechtsperſon iſt und zur 
Verwaltung oder Liquidation des Reſtvermögens darum einer 
„Firma“ benötigt. Wie im Text: Schultze Görlitz: DNotV. 
1909, 650. C. e. (der dort offenſichtliche Druckfehler „Form“ iſt 
in „Firma“ zu berichtigen). 
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(88 23, 31 Abſ. 2 HGB.). Insbeſondere iſt weder die Ver⸗ 
waltung eines Grundſtücks, das vom Übergange des Handels⸗ 
geſchäfts ausgeſchloſſen wird, noch die Einnahme der Pacht⸗ 
zinſen ein Handelsgewerbe, vielmehr bilden A. und B. zwecks 
Verwaltung des ungeteilten Geſamthandsvermögens (Grund⸗ 
ſtück, Pachtzinſen u. dgl.) ipso zure eine Geſellſchaft bürger⸗ 
lichen Rechts 20). Sie können auch nicht als Liquidations⸗ 
geſellſchaft im Handelsregiſter verbleiben; denn ſie wollen 
nicht ihr Vermögen „liquidieren“ und ſich in Anſehung des⸗ 
ſelben auseinanderſetzen, ſondern das Geſamthandsband auf⸗ 
rechterhalten. Auch die „Verpachtung“ iſt — wie die 
„Veräußerung“ — eine „andere Art der Ausein⸗ 
anderſetzung“ i. S. des 8158 HGB., d. h. ein Fall 
der Nichtliquidation. Es iſt auch nicht richtig, zu 
ſagen, die „Geſellſchaft“ ruhe, ſo daß die Löſchung der 
Firma von A. und B. unterbleiben könne bzw. Firmen⸗ 
änderung ſtatthaft ſei. Denn es „ruht“ nicht eine „Geſell⸗ 
ſchaft“, ſondern nur der „Betrieb“ eines Handelsgewerbes: 
dieſer aber iſt nicht ſtillgelegt, ſondern wird von C. und D. 
fortgeführt als Pächtern, d. h. als Rechtsnachfolgern 
von A. und B. gemäß ausdrücklicher Geſetzesvorſchrift des 
§ 22 Abf. 2 HGB. Endet das Pachtverhältnis und iſt der 
Pachtgegenſtand zurückgegeben, fo lebt die OHG. (KommcGeſ.) 
von A. und B. nicht ohne weiteres auf, es bedarf hierzu 
vielmehr zunächſt des Willensaktes der Betriebs auf⸗ 
nahme: denn A. und B. können das Geſchäft nunmehr an 
K. und N. verpachten oder verkaufen oder ſich in Anſehung 
desſelben nach 88 730 ff. BGB. auseinanderſetzen unter Auf 
löſung ihres Geſamthandsbandes oder Inventar und Waren⸗ 
lager auf Lager legen. Demgemäß bedarf es auch regiſter⸗ 
rechtlich nach 8 22 Abſ. 2 HGB. der Anmeldung von 
Pächter und Verpächter, daß A. und B. das Apparatebau⸗ 
geſchäft unter der Firma „Paul Müller“ oder unter neuer 
Firma fortführen, der Anmeldung der Rechtsform der Ver⸗ 
einigung von A. und B. und des Beginns dieſer neuen 
Geſellſchaft 8). Andererſeits werden C. und D. i. d. R. — 
wie oben zu 1 ausgeführt — den „Pachtvertrag“ als Ver⸗ 
mögensſtück „liquidieren“ müſſen. 

Nicht erörtert bisher iſt die Frage, welchen Einfluß der Fall 
des 8 158 HGB. auf eine Liquidations geſellſchaft hat. 


5. Auch während des Liquidationsſtadiums 
der OHG. und Konımdef. können die Geſellſchafter von der 
Fortſetzung der Liquidation, die ſich bisher auf Be⸗ 
friedigung einzelner Gläubiger oder Einziehung von For⸗ 
derungen beſchränkt haben mag, Abſtand nehmen und „ſtatt“ 
der Liquidation „eine andere Art der Auseinander⸗ 
ſetzung“ — insbeſondere Veräußerung des Geſchäfts im Gan⸗ 
zen oder ſeine Verpachtung — beſchließen. Es iſt nicht ein⸗ 
zuſehen, weshalb in dieſem Falle die Perſonengeſellſchaft, die 
als handelsrechtliche zu beſtehen aufhört, gezwungen ſein ſoll, 
die Liquidation des Reſtvermögens zu beenden, obwohl ſie 
nicht mehr liquidiert, und berechtigt ſein ſoll, ihre „Firma“ 
beizubehalten, obwohl die Geſamthänder unter dieſem Namen 
„im Handel“ keine Geſchäfte mehr betreiben (817 Abſ. 1 
HGB.). § 158 HGB., der lediglich extern „im Verhältnis zu 
Dritten“ — wie wir oben (zu 4) ſahen — die Liquidations⸗ 
vorſchriften „entſprechend“ anwendet, bildet jedenfalls keinen 
Hinderungsgrund. E 

Das Recht der OHG. und KommGeſ. wird vielmehr von 
dem handelsgewerblichen Betriebscharakter in einem ſo aus⸗ 
ſchlaggebenden Maße beherrſcht, daß man ſich ernſtlich fragen 
muß, ob nicht für handelsrechtliche Perſonengeſellſchaften 
der Begriff der „Liquidation des Vermögens“ verengert wer⸗ 
den muß zu einem Begriff der „Liquidation des Unter⸗ 
nehmens“, um zu einem praktiſch annehmbaren Ergebnis zu 


30) Vgl. Kg.: JW. 1936, 312914; dagegen verbleibt die 
Kapital geſellſchaft, weil die Pachtzinſen uſw. Vermo⸗ 
gen ſind, im Handelsregiſter unter bisheriger oder neuer 
Firma. Über das regiſterrechtliche Verfahren vgl. Groſchuff: 
JW. 1935, 3266, zu V. 


1) Vgl. Groſchuff: JW. 1935, 3266, zu V. 
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gelangen. „Unternehmen“ hat ja — wie wir oben zu 1 
ſahen — nichts mit „Eigentum“ am Geſchäft, ſondern ledig⸗ 
lich mit „Betrieb“ eines Handelsgewerbes zu tun be) und 
würde im Zuſammenhange mit der „Liquidation des Ver⸗ 
mögens“ die Liquidation desjenigen Vermö⸗ 
gens der Perſonengeſellſchaft bedeuten, das ſich als Be⸗ 
fhandteil des Handelsgewerbes ergibt. Gehört 
der Apparatebaugeſellſchaft A. & B. ein Fabrikgrundſtück, auf 
dem ſie ihr Unternehmen des Apparatebaus betreibt, ſo kann 
es feinem Zweifel unterliegen, daß die Verwertung des 
Grundſtücks zur „Liquidation des Vermögens“ einer Han⸗ 
dels geſellſchaft gehört. Ebenſo gehört bei einem Bankge⸗ 
ſchäft A. & B. die Verwertung der der OHG. (KommcGeſ.) ge- 
hörigen Wertpapiere zur Liquidation. Es iſt aber in weiten 
Kreiſen nicht genügend bekannt oder zumindeſt nicht ge⸗ 
nügend gewürdigt, daß die Perſonengeſellſchaften „unter 
ihrer Firma“ Rechte und Eigentum erwerben, obwohl 
dieſer Erwerb mit dem Betriebe des Han⸗ 
delsgewerbes an ſich nichts zu tun hat. Dies 
iſt zwar nach 88 124, 161 Ab ſ. 2 HG B. geſetz⸗ 
lich zuläſſig, in feiner Tragweite vom da- 
maligen Geſetzgeber aber ſicherlich nicht vor⸗ 
ausgeahnt. So haben in der Inflationszeit zahlloſe 
Perſonengeſellſchaften, um ihre gewerblichen Einkünfte vorm 
Zerrinnen zu bewahren, dieſe im Ankauf insbeſondere von 
Grundſtücken (und ausländiſchen Wertpapieren) angelegt und 
den Surrogatgewinn unter die Geſamthänder verteilt. Zu 
einem großen Teil haben auch ſteuerliche Gründe hierbei mit⸗ 
gewirkt. Die Folgen treten jetzt, wo auf Grund der Durch⸗ 
führungsverfügung v. 23. Sept. 1937 (DJ. 1519) zur 
Handelsregiſterverfügung die Vereinheitlichung des Handels⸗ 
regiſters durch Umſchreibung der „wachen“ Firmen zu er⸗ 
folgen hat, klar zutage: denn die Zahl der Perſonengeſell⸗ 
ſchaften, die ſich ſeit zehn und mehr Jahren in „Liquidation“ 
befinden und ſie lediglich deshalb nicht beenden, weil ſie zur 
Verwertung eines Grundſtücks als einzigem Reſtvermögens⸗ 
ſtücks eine beſſere Konjunktur abwarten, geht in Großſtadt⸗ 
bezirken nach allgemeiner Schätzung in die Hunderte. Es iſt 
m. E. ein Mißbrauch der Rechtsform der Oc. 
(Kommef.), wenn eine „Apparatebaugeſellſchaft A. & B.“, 
die lediglich noch ein Wohngrundſtück (nicht: Fabrikgrund⸗ 
ſtück) ihr eigen nennt, im Grundbuch „unter ihrer Firma“ 
als Träger des Rechts verbleibt, obwohl nach allgemeinen 
Grundſätzen infolge Aufgabe des Handelsgewerbes eine han⸗ 
dels rechtliche Perſonengeſellſchaft ſeit Jahren nicht mehr 
vorliegt und die Firma gelöſcht ſein ſollte. 

Es kann daher nicht anerkannt werden, daß $ 157 
Abſ. 1 HGB. zu der Auslegung zwingt, daß die Löſchung der 
Firma erſt nach Beendigung der Liquidation des letzten 
Reſtes irgendeines Vermögensſtücks zuläſſig ſei; mit 
den Jahren, die neue Bedürfniſſe zeitigen, ändert ſich die 
Rechtsbetrachtung, indem ſie den mutmaßlichen Wil⸗ 
len des Geſetzgebers ſchärfer erfaßt. Dieſer iſt aus 
88 105 A bſ. 2, 161 Abi. 2 HGB. erkennbar, der 
hilfsweiſe auf die Vorſchriften des BGB. über die „Geſell⸗ 
ſchaft bürgerlichen Rechts“ verweiſt, der die handelsrechtlichen 
Unterfälle der OHG. und KommcGeſ. grundſätzlich unterſtellt 
find. Erfolgt aber danach die interne „Auseinanderſetzung“ 
der Geſamthänder, um die es allein ſich hier noch zu handeln 
pflegt, nach 88 730 ff. BGB., fo ergibt ſich theoretiſch 
zwangslos, daß die handelsrechtliche Liquidationsform der 
Auseinanderſetzung, die die Belange der Geſchäftsgläubiger 
nach 8 149 BGB. berückſichtigen will, ſich grundſätzlich auf 
die Liquidation des Unternehmens (Geſchäfts) 
beſchränkt. Zum gleichen Ergebnis gelangt man, wenn man 
praktiſch die Gründe ins Auge faßt, die die Geſamthänder 
bewegen, den Entſchluß, ein Wohngrundſtück „in Geld um⸗ 
zuſetzen“, auf unbeſtimmte Zeit zu vertagen: Konjunktur, 


32) Vgl. 88 1 Abſ. 1, 105, 161 HGB. Gleichbedentend mit 
„Handelsgewerbe“ ſind die Ausdrücke: „Unternehmen“ (88 20, 
182 Abſ. 2 Ziff. 2 HGB.; 83 Ziff. 2 GmbH.); „gewerbliches 
Unternehmen“ (82 HGB.); „Geſchäft“ bzw. „Handelsgeſchäft“ 
(58 18, 22—28 Hg.; 8 4 Abſ. 1 Satz 3 Gmb.) 
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Scheu vor Koſten u. dgl. Darin offenbart ſich mindeſtens 
ſtillſchweigend der Wille, ſowohl die Liquidation nicht fort 
zuſetzen, als auch eine Aufteilung des Grundſtücks nach Bruch⸗ 
teilen auszuſchließen, mithin die Vereinbarung der Aufrecht⸗ 
erhaltung der Geſamthand, die infolge Fehlens eines Han⸗ 
delsgewerbes nur eine „Geſellſchaft bürgerlichen Rechts“ ſein 
kann. Es liegt alſo wiederum der Fall des 8158 
HG B. vor: weil ſtatt der Liquidation nunmehr die 
Nichtliquidation und „Geſellſchaft bürgerlichen Rechts“ ver- 
ein bart iſt: im Verhältnis der Geſamthänder zueinander 
iſt die Liquidationsfirma erloſchen, im Verhältnis zu Dritten 
bleibt die Haftung des Geſamthandsgrundſtücks trotz der Fir⸗ 
menlöſchung beſtehen (vgl. oben zu 4). § 158 HGB. iſt alſo 
die Kehrſeite des 8145 HGB. (i. Verb. m. §8 105, 161 a. a. O.) 
und beſtätigt, daß der Begriff „Vermögen“ in 8 158 a. a. O. 
jedes Vermögensſtück umfaßßt, während der Begriff „Liqui 
dation“ in 8 145 a. a. O. ſinngemäß nur die Liquidation 
des handelsgewerblichen Unternehmens in ſich ſchließt. 
Hiernach ergibt ſich: Der Begriff der „Liquidation der 
Geſellſchaft“, den die eingangs zit. RS. 123, 151 ff. 
für eine Oũ G. verwendet, iſt ſachlich unzutreffend, weil die 
„Geſellſchaft“, d. h. die Geſamthand, das Li⸗ 
quidationsſtadium überdauern kann als „Ge⸗ 
ſellſchaft bürgerlichen Rechts“. Dagegen trifft für 
handelsrechtliche Perſonengeſellſchaften der Begriff der „Li⸗ 
quidation des Unternehmens“ zu: mit ihrer 
Beendigung erliſcht aber nur die „Firma“, 
gleichviel ob das Geſchäfts vermögen als Ganzes ver⸗ 
äußert (verpachtet) oder im einzelnen allmählich verſilbert iſt 
und ob dies im Erwerbs- oder im Liquidationsſtadium ge⸗ 
ſchieht. Mit dieſer Frage des Erlöſchens der 
„Firma“, die allein den Regiſterrichter in⸗ 
tereſſiert, hat die Unterfrage, wann die Ge— 
ſellſchaft (Geſamthand) endet, überhaupt 
nichts zu tun. Dies iſt der Punkt, der immer 
wieder verkannt wird. Die Begriffe „Beendigung 
der Liquidation“ und „Beendigung der Geſellſchaft“ gleichzu⸗ 
ſetzen, wohin die Entſcheidung des RG. a. a. O. führt, be 
deutet einen ungewollten Rückfall in die Vorſtellung der 
DH. und KommcGeſ. als einer „juriſtiſchen Perſon“ 33). 
Die jüngere Rechtſprechung hat dem hier vertretenen 
Standpunkt den Weg bereits geebnet: nicht uur durch die 
oben angeführten Entſcheidungen )), die ſich allerdings auf 
Erwerbsgeſellſchaften beſchränken, ſondern vor allem unein⸗ 
geſchränkt durch die auf eine Grundbuchſache bezügliche Ent- 
ſcheidung: IFG. 12, 279 ff. = JW. 1935, 1792 90). Danach 
hat das KG. entſchieden: im Falle der Umwandlung einer 
OHG. — gleichviel ob dieſe noch als ſolche oder ob fie als 
Liquidations geſellſchaft beſteht — in eine aus denſel— 


38) Das B.: RZ. 123, 151 ff. (= JW. 1929, 1359) 
ſcheint lediglich den Begriff des „Apothekenbetriebes“ in eigen 
tumsrechtlichem Sinne mißverſtanden zu haben. Vgl. Text bei 
Anm. 8 und 10. 

34) Vgl. Anm. 19 und Text ebenda. 
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nen Grundſtücke der bisherigen OHG. ohne Auflaſſung 
im Berichtigungswege auf den Namen der Gejeft- 
ſchafter als Miteigentümer in Geſamthandsgemeinſchaft einer 
Geſellſchaft des bürgerlichen Rechts umgeſchrieben werden ®). 
Auch das RG. betont in JW. 1937, 1982 1: „Ein Wechſel in 
der Perſon des Eigentümers (an Grundſtücken) tritt durch 
die Umwandlung nicht ein.“ In Laienkreiſen iſt dies offenbar 
noch zu wenig bekannt. Ganz ohne Koſten erfolgt die Grund⸗ 
buchberichtigung allerdings nicht. Es bedarf aber, da kein 
Eigentümerwechſel vorliegt, zunächſt nicht der Auflaſſung, 
deren Koſten alſo erſpart werden. Die Eintragungsgebühr 
richtet ſich nicht nach §S 54 RäoſtO., ſondern nach 8 61 
RökoſtO., beträgt alſo unter Zugrundelegung des nach 8 24 
a. a. O. auf 3000 % zu ſchätzenden Durchſchnittswerts von 
3000 AM gemäß § 26 a. a. O. ein Viertel der vollen Gebühr, 
alſo nur 4 AM). Hinzu treten nur noch die niedrigen Ges 
bühren für die gerichtliche oder notarielle Beglaubigung des 
Berichtigungsantrags. Rechtsbelehrung kann alſo hier im 
Einzelfall der Handelsregiſterbereinigung dienlich ſein, indem 
nach Grundbuchberichtigung (die Liquidationsbeendigung und) 
das Erlöſchen der Firma freiwillig angemeldet wird. Wo 
aber die Scheu vor den geringſten Koſten dem freiwilligen 
Entſchluß hinderlich iſt, weil der Eigennutz dem Allgemein⸗ 
intereſſe an der Handelsregiſterbereinigung vorangeſtellt wird, 
muß m. E. aus öffentlichem Intereſſe der Zwang einſetzen. 
Denn es kann nicht Aufgabe des Regiſtergerichts ſein, lediglich 
zu dem Zwecke der grundbuchlichen Legitimation jahrzehnte⸗ 
lang handelsloſe Firmen im Regiſter durchzuſchleppen. Die 
Möglichkeit der Rückverwandlung der Liquidationsgeſellſchaft 
in eine Erwerbsgeſellſchaft kann nicht ins Auge gefaßt werden, 
weil nach Zerſtörung der handels gewerblichen Grund⸗ 
lage ein neues Handelsgewerbe vorliegen würde?“), für das 
eine eventuell abgeleitete Firma nicht würde verwendet wer— 
den können, weil ſie eben erloſchen ijt. 


35) Vgl. hierzu Groſchuff: SW. 1935, 3265, rechte 
Spalte, über die Entbehrlichkeit ausdrücklicher „Grün 
dung einer BGB. Geſellſchaft“. Dieſe Einſchränkung iſt denn 
auch vom KG. und RG.: JW. 1937, 198214 aufgegeben worden 
auf S. 1984, rechts oben. 


30) Vgl. im Rahmen der früheren PrGebO. die entſprechen⸗ 
den Ausführungen des KG.: FG. Erg. 11, 213; ebenſo: 
Jonas⸗Melsheimer⸗-Hornig⸗Stemmler, „RͤoſtO.“, 
2. Aufl., S. 202, Note II 1 b, aa, a. E. zu § 54. — Der Fall 
des 8 55 Abſ. 3 RKoſtO., der Eigentumsübertragung des Grund⸗ 
ſtücks durch die beſtehen bleibende DH®. (Kommsgeſ.) 
auf eine neu gegründete BGB.⸗Geſellſchaft derſelben Ge- 
ſamthänder oder Aufteilung des Grundſtücks unter die Geſell⸗ 
ſchafter im Sinne hat, liegt hier nicht vor, weil die OHG. 
(Kommöef.) umgewandelt iſt in eine BGB.⸗Geſellſchaft, 
mithin untergegangen iſt. 


37) Wenn ältere Entſcheidungen das Erlöſchen der Firma 
auf die völlige Zerſtörung der Vermögens grundlage ab- 
ſtellen, ſo liegt hier ein irriger Rückfall in die Vorſtellung einer 
Kapital geſellſchaft vor. 


Arkundenſteuer und Perſonengeſellſchaften 
(insbefondere offene Handelsgefellfhaften und Kommanditgefellfhaften) 


A. 
Von Dr. Heinz George, Berlin 


Das KapVerkStch. von 1922 — und noch früher das 
RStempch. — unterwarf die offenen Handelsgeſellſchaften, 
Kommanditgeſellſchaften, ſtillen Geſellſchaften ſowie die in⸗ 
ländiſchen Niederlaſſungen ausländiſcher offener Handelsgeſell⸗ 
ſchaften und Kommanditgeſellſchaften der Kapitalverkehrſteuer. 
Die Neufaſſung des KapVerkStG. übernahm dieſe Beſtim 


mungen nicht, weil man die Perſonengeſellſchaften gegenüber 
den Kapitalgeſellſchaften beſſer ſtellen wollte. Durch das 
UrkStG. wurde eine Lücke, die eineinhalb Jahre (vom 1. Jan. 
1935 bis 30. Juni 1936) beſtand, wieder geſchloſſen. Es 
wurden gewiſſe Rechtsvorgänge bei den Perſonengeſellſchaften 
für urkundenſtenerpflichtig erklärt. Hierbei lehnte ſich das 
UrtStG. ſehr eng an das KapVerkStch. an. 836 UrkSth. 
enthält die einſchlägigen Beſtimmungen. 
Perſonengeſellſchaften find danach: offene Handelsgeſell 
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ſchaften, Kommanditgeſellſchaften, Geſellſchaften des bürger⸗ 
lichen Rechts, rechtsfähige und nichtrechtsfähige Vereine, Ver⸗ 
ſicherungsgeſellſchaften auf Gegenſeitigkeit und ſonſtige Per⸗ 
ſonenvereinigungen. Die nachſtehenden Beſtimmungen ſind in 
erſter Linie für die offenen Handelsgeſellſchaften und Kom⸗ 
manditgeſellſchaften von Wichtigkeit. Die ſtillen Geſellſchaften 
werden durch 838 UrfSt®. einer Sonderregelung unterworfen, 
die jedoch im weſentlichen mit der Beſteuerung der Perſonen⸗ 
geſellſchaften gemäß § 36 UrkStG. übe einſtimmt. 


Gegenſtand der Beſteuerung 


Der Urkundenſteuerpflicht unterliegen nur folgende fünf 

Tatbeſtände: 

1. Der Vertrag über die Errichtung einer inländiſchen Per- 
ſonengeſellſchaft; 

die Erklärung des Beitritts eines neuen Geſellſchafters; 

die Erklärung eines Geſellſchafters über die Erhöhung 
ſeiner Einlage; 

„die Erklärung eines Geſellſchafters über die Uberlaſſung 
feines Geſellſchaftsrechts an einen anderen Geſell⸗ 
ſchafter oder an einen Dritten; 

die Errichtung einer inländiſchen Niederlaſſung 
durch eine ausländiſche Geſellſchaft. 


Das frühere KapVerkStch. unterwarf im $17a—e die gleichen 
Rechtsgeſchäfte der Steuer, jedoch wurde als Gegenſtand der 
Beiteuerung regelmäßig der Kapitalumſatz gewählt. Man kann 
aber die Rechtſprechung des NFH. zu dieſen Beſtimmungen 
auch zur Erläuterung des UrkStG. heranziehen. 

Zu 1. Es genügt, daß ein Vertrag über die Errichtung 
einer offenen Handelsgeſellſchaft abgeſchloſſen iſt. Auf die 
Eintragung in das Handelsregiſter kommt es alſo nicht an. 
Es beſteht ſomit kein Unterſchied zwiſchen den Fällen des 81 
HGB. (Geſellſchaften, die ein Grundgeſchäft betreiben und 
dadurch unabhängig von der Eintragung offene Handelsgeſell⸗ 
ſchaften find) und $2 HGB. (Geſellſchaften, die erſt durch 
die Eintragung in das Handelsregiſter offene Handelsgeſell⸗ 
ſchaften werden). Die Errichtung der Geſellſchaft erfolgt 
durch Abſchluß des Geſellſchaftsvertrages bzw. durch Errich⸗ 
tung der Satzungen. Als Urkunde über die Errichtung der 
Geſellſchaft (wie auch über die übrigen unter 2. bis 5. ge 
nannten Tatbeſtände) ift auch die Anmeldung zum Han⸗ 
dels⸗ oder Vereinsregiſter anzuſehen. Dies gilt dann, wenn 
eine Urkunde über die Errichtung der Geſellſchaft nicht an⸗ 
gefertigt worden iſt. Die Anmeldung iſt nur dann ſteuerpflich⸗ 
tig, wenn ſie öffentlich beurkundet oder beglaubigt iſt (vgl. 
Keßler, „Kommentar zum UrkStG.“ S. 261). 

Zu 2. Es muß ſich um den Beitritt eines neuen Geſell⸗ 
ſchafters handeln. Werden dem Beitretenden lediglich die Geſell⸗ 
ſchaftsrechte eines anderen — ausſcheidenden — Geſellſchafters 
überlaſſen und macht er keine neue zuſätzliche Einlage, ſo 
liegt nicht der Beitritt eines neuen Geſellſchafters, ſondern 
die Überlaſſung von Geſellſchaftsrechten des ausſcheidenden 
an den eintretenden Geſellſchafter vor. Die Beſteuerung hat 
dann auf Grund der Beſtimmung zu erfolgen, daß die Er⸗ 
klärung eines Geſellſchafters über die Überlaſſung ſeines Geſell⸗ 
ſchaftsrechtes an einen anderen Geſellſchafter oder an einen 
Dritten ſteuerpflichtig iſt (ſiehe Nr. 4). Es erſolgt nicht etwa 
eine Beſteuerung aus beiden Gründen: Beitritt eines neuen 
Geſellſchafters und Überlaffung des Geſellſchaftsrechts. Über- 
haupt ſchließt ſich die Beſteuerung nach 1, 2, 3 und 4 gegen⸗ 
ſeitig aus, falls nicht mehrere ſteuerpflichtige Tatbeſtände ge⸗ 
geben ſind. 

Unter Umſtänden kann der Beitritt eines Geſellſchafters 
auch die Errichtung einer neuen Geſellſchaft bedeuten. Das iſt 
eine Frage der Auslegung. 

Zu 3. Eine Erhöhung der Einlage liegt vor, wenn der 
Geſellſchaft neues Kapital aus dem Privatvermögen 
eines Geſellſchafters zugeführt wird. Keine Einlagenerhöhung 
iſt es, wenn nach dem Geſellſchaftsvertrag der Gewinn des 
Geſellſchafters auf dem Kapitalkonto ganz oder teilweiſe ſtehen⸗ 
bleibt (Urteil des R. v. 17. April 1923: RFH. 12, 68). 
Bei der offenen Handelsgeſellſchaft find Träger und Eigen- 
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tümer des Vermögens die Geſellſchafter zur geſamten Hand. 
Ihnen gehört auch die Vermögensvermehrung, die in der 
Bilanz am Schluſſe des Geſchäftsjahres ausgewieſen wird. 
Was ihnen aber bereits zur geſamten Hand gehört, können 
ſie nicht dadurch zum Gegenſtand einer Einlage machen, daß 
ſie keine Abhebung vom Vermögen vornehmen. Es handelt 
ſich demnach nur um eine innere Umbuchung. Folgerichtig hat 
der RF. den Fall anders beurteilt, in dem bei einer Kom⸗ 
manditgeſellſchaft ein Kommanditiſt mit den anderen Geſell⸗ 
ſchaftern vereinbart, daß der ihm zuſtehende Gewinnanteil des 
Vorjahres zur Erhöhung der bereits voll geleiſteten Kom⸗ 
manditeinlage verwendet wird (Urteil des NAH. v. 12. Nov. 
1929: RF. 26, 108). Die rechtliche Stellung des Kom⸗ 
manditiſten gegenüber dem in der Geſellſchaft erzielten Ge⸗ 
ſchäftsgewinn iſt nämlich eine ganz andere als die der per⸗ 
ſönlich haftenden Geſellſchafter einer offenen Handelsgeſellſchaft 
oder Kommanditgeſellſchaft. Laßt der Kommanditiſt Teile ſei⸗ 
nes Gewinnes ſtehen, fo iſt hierin die Überführung von Privat⸗ 
vermögen in das Geſellſchaftsvermögen zu erblicken. Es liegt 
alſo eine Erhöhung der Einlage vor. 

Die Darlehnsgewährung iſt keine Einlage. Jedoch darf 
die Darlehusform nicht gewählt werden, wenn es ſich ſachlich 
um eine Einlage handelt (Urteil des RF. v. 22. Dez. 1927: 
NFH. 22, 288). Ob Darlehn oder Einlage vorliegt, kann nur 
nach den Geſamtumſtänden des Einzelfalles entſchieden werden. 
Der Gebrauch des Wortes „Darlehn“ iſt allein nicht ent⸗ 
ſcheidend. 


Zu 4. Vorausſetzung iſt, daß eine Kapitalverlage⸗ 
rung, d. h. eine Veränderung der Höhe des Geſellſchafts⸗ 
kapitals, eintritt. Steuerpflichtig iſt die Überlaffung des Ge⸗ 
ſellſchaftsanteils von A. an B., wenn B. dem A. den Gegen⸗ 
wert aus ſeinem Privatvermögen zahlt. Dem ſteht es gleich, 
wenn A. ausſcheidet und ſeinen Anteil den verbleibenden 
Geſellſchaftern B. und C. überläßt, vorausgeſetzt, daß ſie den 
A. aus ihrem Privatvermögen abfinden. Kein ſteuerpflichtiger 
Vorgang iſt dagegen anzunehmen, wenn A. aus dem Geſell⸗ 
ſchaftsvermögen abgefunden wird. Eine Abfindung aus dem 
Vermögen der Geſellſchaft und keine Urkundenſteuerpflicht iſt 
anzunehmen, wenn ein Geſellſchafter das geſamte Geſellſchafts⸗ 
vermögen gegen Abfindung des oder der übrigen Geſellſchafter 
übernimmt (Urteil des NFH. v. 7. April 1925: Steuerkartei 
§ 17 KapVerkStG. Rechtsſpr. 9). 

Steuerpflichtig iſt jede freiwillige Übertragung von Geſell⸗ 
ſchaftsrechten. Darum iſt die Pfändung von Anteilen durch 
einen Gläubiger der Überlaſſung von Geſellſchaftsrechten nicht 
gleichzuſtellen, ebenſo nicht die Übertragung der Geſellſchafts⸗ 
rechte durch Urteil uſw., wohl aber die Übertragung durch Ver⸗ 
gleich. Die Überlaſſung der Geſellſchaftsrechte iſt die Über⸗ 
eignung, alſo der dingliche Rechtsakt, nicht das ſchuldrecht⸗ 
liche Geſchäft, das ihm zugrunde liegt. 

Überlaſſung von Geſellſchaftsrechten iſt jeder Wechſel im 
Recht des Eigentümers oder Eigenbeſitzers. Zum Beiſpiel: 
Teilungsverträge zwiſchen Miteigentümern eines Geſellſchafts⸗ 
anteils, Einräumung des Nießbrauchs an dem Geſellſchafts⸗ 
recht u. dgl. 

Zu 5. Steuerpflichtig iſt nur die Errichtung einer Zweig⸗ 
niederlaſſung, die dann vorliegt, wenn von ihr ſelb⸗ 
ſtändige Geſchäfte abgeſchloſſen werden (Unterſchied zur Be⸗ 
triebsſtätte; Urteil des NFH. v. 10. Juli 1936, II A 245/35: 
RStBl. 1936, 817 = ZU. 1936, 3409 27). 


Bei ſtillen Geſellſchaften (8 38 UrkStch.) iſt ſteuerpflichtig: 
1. der Vertrag, durch den ſich jemand als ſtiller Geſellſchafter 


mit einer Vermögenseinlage am Handelsgewerbe eines 
anderen beteiligt; 


2. die Erklärung des ſtillen Geſellſchafters über die Erhöhung 
ſeiner Einlage; 

3. die Erklärung des ſtillen Geſellſchafters über die berlaffung 
ſeiner Einlage an einen Dritten. 


Die ſteuerpflichtigen Tatbeſtände entſprechen alſo denen bei 
den Perſonengeſellſchaften. 
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Die Steuer wird bei der Errichtung einer inländiſchen 
Geſellſchaft, dem Beitritt eines neuen Geſellſchafters und der 
Erhöhung der Einlage eines Geſellſchafters vom Wert der 
Einlage oder deren Erhöhung berechnet. Bei der Überlaſſung 
eines Rechtes am Geſellſchaftsvermögen richtet ſich die Steuer 
nach dem Wert des Rechtes zur Zeit des Eintritts der 
Steuerſchuld, mindeſtens aber nach dem Wert des Entgelts. 
Bei der Errichtung einer inländiſchen Niederlaſſung durch eine 
ausländiſche Geſellſchaft iſt der Wert des Anlage- und Be⸗ 
triebskapitals zugrunde zu legen, mit dem die Niederlaſſung 
ausgeſtattet wird. Die Bewertung richtet ſich nach den Vor⸗ 
ſchriften des RBewG. 

Gründen zwei oder mehrere Perſonen z. B. eine offene 
Handelsgeſellſchaft, ſo iſt der Wert der Einlage jedes Geſell⸗ 
ſchafters der Beſteuerung zugrunde zu legen. Nimmt ein Vater 
ſeine beiden Söhne in ſein Geſchäft auf, indem er ſeine Einzel⸗ 
firma in eine offene Handelsgeſellſchaft verwandelt, und leiſten 
ſeine Söhne eine kleine oder überhaupt keine Einlage, während 
der Vater das Geſchäft einbringt, ſo iſt die Urkundenſteuer 
auch von dem Wert des Geſchäftes zu entrichten, nicht etwa 
nur von dem Wert der Einlagen der Söhne. 


Höhe der Steuer 

Die Steuer beträgt nach 836 UrkStcz. 5 v. T. Es wird 
bei der Errichtung einer offenen Handelsgeſellſchaft, einer 
Kommanditgeſellſchaft oder bei der Errichtung einer inländi⸗ 
ſchen Niederlaſſung durch eine ausländiſche Geſellſchaft jedoch 
mindeſtens der Betrag von 20 RM erhoben. Der Mindeſt⸗ 
betrag beläuft ſich bei der Errichtung einer anderen Geſell⸗ 
ſchaft, z. B. einer Geſellſchaft des bürgerlichen Rechts, auf 
10 AA. Beim Eintritt eines neuen Geſellſchafters und bei 
der Erhöhung der Einlage eines Geſellſchafters ſind als 
Mindeſtſteuer 10 RM zu entrichten. Der Mindeſtbetrag iſt 
auch dann zu zahlen, wenn ſich einer der Geſellſchafter nur 
zu Dienſtleiſtungen verpflichtet, alſo nur feine Arbeitskraft, 
aber kein Kapital einbringt. 

Bei der ſtillen Geſellſchaft beträgt die Urkunden⸗ 
ſteuer ebenfalls 5 v. T. des Wertes der Einlage, jedoch in 
allen Fällen mindeſtens 5 A. 


Entſtehung und Fälligkeit der Steuerſchuld 

Die Entſtehung der Steuerſchuld richtet ſich nach den all⸗ 
gemeinen Beſtimmungen des UrkStGG. Die Steuerſchuld ent⸗ 
ſteht darum mit der Errichtung der Urkunden, z. B. über den 
Geſellſchaftsvertrag. Für die Entſtehung der Steuerſchuld bei 
der Beitrittserklärung eines neuen Geſellſchafters uſw. genügt 
die Beurkundung der einſeitigen Erklärung ohne Rückſicht auf 
das Zuſtandekommen des bürgerlich⸗ rechtlichen Vertrages (ſiehe 
Boruttau, 2. Aufl., S. 253). In den Fällen, in denen die 
Anmeldung des Rechtsvorganges zum Handels- oder Vereins- 
regiſter als Urkunde gilt, entſteht die Steuerſchuld mit der 
Anmeldung. 

Fällig iſt die Urkundenſteuer zwei Wochen nach Ent⸗ 
ſtehung der Steuerſchuld. Entſteht die Steuerſchuld mit der 
Anmeldung, fo iſt die Steuer vor Eintragung des Rechts⸗ 
vorganges, ſpäteſtens aber binnen zwei Wochen nach Eut⸗ 
ſtehen der Steuerſchuld zu entrichten. 


Ausnahmen von der Beſteuerung 
Von der Beſteuerung iſt — ſowohl bei den Perſonengeſell⸗ 
ſchaften wie bei der ſtillen Geſellſchaft — ausgenommen 
1. die Umwandlung einer Kapitalgeſellſchaft in 
eine Perſonengeſellſchaft. Dies entſpricht dem Ziel 
des UmwandlG. v. 7. Juli 1934, durch das die Verant⸗ 
wortung des Unternehmers gegenüber der anonymen Kapital⸗ 
geſellſchaft geſtärkt werden ſoll. Die Umwandlung der offe⸗ 
nen Handelsgeſellſchaft in eine Kommanditgeſellſchaft und 
umgekehrt iſt dagegen ſteuerfrei, wenn die Nämlichkeit der 
Geſellſchaft aufrechterhalten wird, d. h. neue Einlagen nicht 
erfolgen. Es erfährt dann lediglich die Haftung der Geſell⸗ 
ſchafter eine Anderung; 
die Fortſetzung einer Geſellſchaft mit den Erben 
eines Geſellſchafters oder mit Teilnehmern an einer 
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beim Tod eines Geſellſchafters eintretenden fortgeſetzten 
Gütergemeinſchaft. Dieſe Befreiungsvorſchrift entſpricht dem 
früheren § 18 zu a KapVerkStGG. Nach der Begründung des 
UrkStG. ſoll hierdurch der Tatſache Rechnung getragen 
werden, daß bei Veränderungen, die auf dem Erbrecht be⸗ 
ruhen, wirtſchaftlich keine neue Geſellſchaft errichtet wird 
oder kein neuer Geſellſchafter eintritt. Anders iſt es natür⸗ 
lich, wenn der Erbe der Geſellſchaft neues Kapital zuführt, 
alſo z. B. eine neue Einlage leiſtet. Hier entſteht Steuer⸗ 
pflicht auf Grund der Vorſchrift über die Erhöhung der Ein⸗ 
lage. Unerheblich iſt, ob der Erbe kraft Erbrechts oder durch 
Vertrag mit den anderen Erben in Beſitz des Anteils ge⸗ 
kommen iſt. 

Es iſt auch nicht erforderlich, daß der Eintritt des 
Erben auf dem alten Geſellſchaftsvertrag beruht. Da dieſe 
Befreiungsvorſchrift der des früheren KapVerkStGg. voll⸗ 
inhaltlich entſpricht, wird man ohne weiteres die Ausführun⸗ 
gen von Veiel zum KapVerkStch. (2. Aufl., S. 194) an⸗ 
wenden können, wonach es zur Steuerbefreiung genügt, wenn 
der Erbe auf Grund eines neuen Übereinkommens in die 
Geſellſchaft eintritt, auch wenn zwiſchenzeitlich ein kurzer 
Schwebezuſtand herrſchte, während deſſen weder eine Ab- 
findung des Erben noch eine Auflöſung der Geſellſchaft 
durchgeführt worden iſt. Abmachungen der Erben, wer 
von ihnen den Anteil erhalten ſoll, ſind ebenfalls von der 
Urkundenſteuer wegen Überlaſſung eines Geſellſchaftsrechtes 
befreit. Beiſpiel: Zwei Söhne vereinbaren, daß der eine 
von ihnen den ganzen Anteil an einer offenen Handels⸗ 
geſellſchaft übernimmt und der andere abgefunden wird. 

Steuerpflicht entſteht dagegen, wenn die Erben des 
Inhabers einer Einzelfirma eine offene Handelsgeſellſchaft 
oder eine Kommanditgeſellſchaft bilden. Hier liegt die Neu⸗ 
gründung einer offenen Handelsgeſellſchaft uſw. vor. Eine 
Erbengemeinſchaft kann jedoch nicht ohne weiteres als offene 
Handelsgeſellſchaft angeſehen werden; 

3. die Überlaſſung eines Geſellſchaftsrechts an 
einen Angehörigen des überlaſſenden. Steuer⸗ 
frei iſt nur die Überlaſſung eines Geſellſchaftsrechts, nicht 
aber der Eintritt eines Angehörigen in eine Perſonengeſell⸗ 
ſchaft. Der Begriff der Angehörigen iſt im Sinne des 810 
St Anpch. zu verſtehen. Danach ſind Angehörige: der Ver 
lobte, der Ehegatte, auch wenn die Ehe nicht mehr beſteht, 
Verwandte in gerader Linie und Verwandte zweiten und 
dritten Grades in der Seitenlinie, Verſchwägerte in gerader 
Linie und Verſchwägerte erſten Grades in der Seitenlinie uſw. 


B. 
Von Rechtsanwalt Dr. Heinz Meilicke, Berlin 


Die vorſtehenden Ausführungen des Herrn Dr. George 
ſeien in folgenden Punkten ergänzt: 


I. überlafjen von Kapital an Perſonengeſellſchaften 


1. Das Stehenlaſſen von Gewinn als ſteuer⸗ 
pflichtige Einlage 


Das Stehenlaſſen von Gewinn durch die Kommanditiſten 
begründet für ſich noch nicht eine Urkundenſteuerpflicht, auch 
wenn ein Stehenlaſſen etwa zwiſchen den Geſellſchaftern aus⸗ 
drücklich vereinbart iſt. Darin liegt noch keine Erhöhung der 
Kommanditeinlage, ſondern nur eine Stundung des Anſpruchs 
auf Gewinnausſchüttung, der dem Kommanditiſten, wie jedem 
anderen Geldgläubiger der Geſellſchaft, zuſteht. Erſt die Ver⸗ 
einbarung, den Gewinn zur Erhöhung der Kommanditeinlage 
zu verwenden, alſo die Haftungsgrundlage gegenüber den 
Gläubigern zu erhöhen, iſt urkundenſteuerpflichtig. 


2. Geſellſchafterdarlehen keine Einlage 


Während bei der Geſellſchaftſteuer Geſellſchafterdarlehen, 
die ſachlich Betriebskapital ſind, geſellſchaftſteuerpflichtig ſind, 
kennt das Urkundenſteuerrecht eine entſprechende Beſtimmung 
nicht. Wenn infolgedeffen Kommanditiſten ſich verpflichten, über 
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ihre Einlage hinaus Darlehen zu gewähren, ſo ſind dieſe Dar⸗ 
lehen nicht urkundenſteuerpflichtig. Das von Herrn Dr. George 
erwähnte Urteil v. 22. Dez. 1927 behandelt den Fall, daß 
ein perſönlich haftender Geſellſchafter ein angebliches Darlehen 
gegeben hatte, das tatſächlich — auch bürgerlich-rechtlich — 
Kapitaleinlage war. 


3. Gründung einer Perſonengeſellſchaft aus 
Vater und Kindern 


Häufig beteiligen Väter an ihrem Geſchäft ihre Söhne 
als perſönlich haftende Geſellſchafter oder Kommanditiſten. 
Herr Dr. George folgert aus dem Wortlaut des UrkSt. 
eine Urkundenſteuerpflicht. Iſt ein Vater an einer offenen 
Handelsgeſellſchaft oder Kommanditgeſellſchaft beteiligt und 
überträgt er ſeinen Anteil nunmehr ganz oder teilweiſe an 
ſeine Söhne, ſo iſt dagegen nach der ausdrücklichen Vorſchrift 
des § 36 Abi. 6 Ziff. 3 UrtStG. eine Urkundenſteuerpflicht 
nicht gegeben. Meines Erachtens wird zu erwägen ſein, die 
Befreiungsvorſchrift ſinngemäß dahin zu erweitern, daß auch 
das Einbringen eines Geſchäfts in eine aus dem Veräußerer 
und ſeinen Söhnen beſtehende offene Handelsgeſellſchaft oder 
Kommanditgeſellſchaft ähnlich der Beſtimmung des 8 8 Ziff. 5 
GrErwStG. urkundenſteuerfrei iſt; denn Sinn der Beſtim⸗ 
mung iſt doch wohl, die Überlaſſung eines Geſchäfts ſeitens 
der Väter an die Söhne zu erleichtern. 


Eine Umſatzſteuer wird neben der Ürfundenftener bei 
der Errichtung einer offenen Handelsgeſellſchaft oder Kom⸗ 
manditgeſellſchaft nicht erhoben, auch wenn einer der Geſell⸗ 
ſchafter ſein Geſchäft in die offene Handelsgeſellſchaft oder 
Kommanditgeſellſchaft einbringt (vgl. Hartmann⸗Metzen⸗ 
macher, Nachtrag zum UmſStG. S. 63). 


Dagegen kann neben der Urkundenſteuer noch eine 
Schenkungſteuer entſtehen, weun der Vater unentgeltlich 
einen Teil des Geſchäftsvermögens dem Sohne überläßt. 


4. Formwechſelnde Umwandlung 


Wird eine offene Handelsgeſellſchaft in eine Kommandit⸗ 
geſellſchaft oder umgekehrt eine Kommanditgeſellſchaft in eine 
offene Handelsgeſellſchaft umgewandelt, ſo wird dadurch eine 
Urkundenſteuer nach § 36 UrkStG. nicht ausgelöſt, ſofern 
die Einlage der Geſellſchafter und die Beteiligungsrechte der 
Geſellſchafter ſich nicht ändern. 


5. Errichtende Umwandlung und errichtende 
Auflöſung 


Wird eine Kapitalgeſellſchaft in eine gleichzeitig errich⸗ 
tete Perſonalgeſellſchaft nach dem UmmwandlG. umgewandelt, 
fo darf eine Urkundenſteuer auf Grund des 8 386 Abf. 6 Ziff. 1 
UStG. nicht erhoben werden. Wird dagegen die Kapital⸗ 
geſellſchaft aufgelöſt und ihr Liquidationserlös oder ein Teil 
ihres Liquidationserlöſes in eine aus den Geſellſchaftern er⸗ 
richtete Perſonalgeſellſchaft eingebracht, ſo iſt dieſe „errichtende 
Auflöſung“ von der Urkundenſteuer nach § 36 UrkStc. nicht 
befreit, ſo mit Recht Urteil des NFH. v. 19. Nov. 1937, 
II 125/37, unten abgedruckt S. 3266; Böttcher⸗Meilicke, 
„Umwandlung, Verſchmelzung und Auflöſung“, 4. Aufl., 
S. 357 Anm. 23. 


II. Herausnahme von Kapital aus einer Perſonengeſellſchaft 
(Austritt aus einer Geſellſchaft gegen Abfindung aus dem 
Geſellſchaftsvermögen und Auflöſung einer Geſellſchaft) 


Bisher war anerkannten Rechtens, daß die Urkunden⸗ 
ſteuer und ihre Vorgängerin, die Kapitalverkehrſteuer nach 
817 KapVerkStG., nicht den Austritt eines Geſellſchafters 
gegen Abfindung aus dem Geſellſchaftsvermögen und die Über⸗ 
nahme des Geſchäfts der Geſellſchaft durch einen der Geſell⸗ 
ſchafter traf (vgl. Eiffler, Anm. 9b zu 836 Urk St.; 
Boruttau, Anm. 2 zu 836 UrSt®.; B. Keßler, Anm. 11 
zu § 36 Urk Stg.). Zu § 17 KapVerkStG. hatte der RF .: 
St W. 1925 Nr. 282 S. 883 ausdrücklich eine Kapitalverkehr⸗ 
ſteuer abgelehnt. 
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In einem überraſchenden Urteil v. 29. Okt. 1937 (unten 
abgedruckt S. 3266) hat der 2. Sen. des RF§H. auch den Aus⸗ 
tritt aus einer Geſellſchaft gegen Abfindung aus dem Geſell⸗ 
ſchaftsvermögen und die Übernahme eines Geſchäfts einer 
zweigliedrigen offenen Handelsgeſellſchaft durch einen der Ge⸗ 
ſellſchafter nach 8 36 UrfSt®. für ſtempelpflichtig erklärt. 
Gegen die Entſcheidung kann eine Reihe von Gründen gel⸗ 
tend gemacht werden. 


a) Sinn des § 12 UrkstG. iſt, die Kapitalzuſammen⸗ 
ballung zu erfaſſen. Deshalb war die Steuer früher im 
KapVerkStG. als Gegenſtück zur Geſellſchaftſteuer bei Kapital⸗ 
geſellſchaften geregelt und iſt jetzt in das UrkStG. über⸗ 
nommen worden. 

b) Das Geſetz beſteuert 

„die Erklärung eines Geſellſchafters über die Überlaffung 
ſeines Geſellſchaftsrechts an einen anderen Geſellſchafter 
oder an einen Dritten.“ 


Der entſprechende 8 17d KapVerkStG. beſteuerte 
„die Überlaſſung von Geſellſchaftsrechten an die Geſell⸗ 
ſchaft, an andere Geſellſchafter oder an Dritte.“ 


Vergleicht man den Wortlaut beider Beſtimmungen, ſo 
kann man keinen Grund feſtſtellen, daß der Geſetzgeber die 
Kapitalabſchichtung durch Austritt oder Übernahme des Ge- 
ſchäfts gegen Abfindung aus dem Geſellſchaftsvermögen der 
Urkundenſteuer unterwerfen wollte. 


c) Wenn jemand aus einer Perſonengeſellſchaft aus⸗ 
ſcheidet, oder wenn eine zweigliedrige Geſellſchaft dadurch be⸗ 
endet wird, daß das Geſchäft gegen Zahlung einer Abfindung 
von einem der Geſellſchafter ohne Liquidation übernommen 
wird, ſo liegt zivilrechtlich bei der offenen Handelsgeſellſchaft 
oder Kommanditgeſellſchaft, nicht aber bei der bürgerlich⸗recht⸗ 
lichen Geſellſchaft eine Anwachſung an die verbleibenden Geſell⸗ 
ſchafter bzw. an den Übernehmer vor (vgl. RGZ. 65, 227). 
Wird dagegen zunächſt die Geſellſchaft aufgelöſt und im Zuge 
der Liguidation die Übertragung vereinbart, ſo findet keine 
Anwachſung ſtatt (vgl. 8 142 Abſ. 3 HGB.). Würde alſo die 
Anwachſung - der Überlaſſung von Geſellſchaftsrechten fein, 
fo würde bei Auseinanderſetzung bürgerlich- rechtlicher Geſell⸗ 
ſchaften und bei vorangegangener Liquidation keine Urkunden⸗ 
ſteuer zu erheben ſein. 


Der Begriff „überlaſſung eines Geſellſchaftsrechts“ iſt 
aber m. E. überhaupt nicht bürgerlich, ſondern wirtſchaftlich 
zu verſtehen. Wirtſchaftlich wird aber bei der Abſchichtung 
eines Geſellſchafters kein Anteil überlaſſen, ſondern das Geſell⸗ 
ſchaftsvermögen wird um den Anteil des Ausſcheidenden ver⸗ 
mindert. 

d) die Entſcheidung iſt auch praktiſch von Bedeutung; 
denn der Kaufſtempel nach § 12 UrkStG. findet zwar bei 
Teilungsverträgen zwiſchen Miteigentümern, nicht aber bei 
Auseinanderſetzungsverträgen zwiſchen Geſamthändern An⸗ 
wendung (vgl. Eiffler, „UrSt®.“, Anm. 18 zu $ 12). 
Ein Auseinanderſetzungsvertrag iſt kein auf Veräußerung 
eines Gegenſtandes gegen Entgelt gerichteter Vertrag, mag 
auch umſatzſteuerrechtlich in der überlaſſung von Gegenſtänden 
ſeitens der Geſamthand an einen Geſellſchafter eine umſatz⸗ 
5 Lieferung erblickt werden (vgl. RStBl. 1935, 
638). 


Selbſt wenn man aber 812 UrkStG. für anwendbar 
halten würde, iſt zu beachten, daß bei Geldforderungen der 
Kaufſtempel nur 1 v. T. beträgt und lediglich bei den übrigen 
Gegenſtänden ſich auf 5 v. T. erhöht. Außerdem entfällt der 
Kaufſtempel ganz, wenn die veräußerten Gegenſtände zur 
Weiterveräußerung im Betriebe des Erwerbers oder zum Ge⸗ 
brauch oder Verbrauch im Betriebe des Erwerbers dienen. 


Die neue Entſcheidung des Riß. bedeutet alſo tatſäch⸗ 
lich die Schaffung eines neuen Urkundenſteuertatbeſtandes bei 
Abſchichtung und Auseinanderſetzung. Dabei iſt zu beachten, 
daß neben der Urkundenſteuer von 5 v. T. noch die 20 ige 
Umſatzſteuer in der Regel zu erheben iſt (vgl. RStBl. 1935, 
638). 
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Finsſenkung ohne geſetzliche Anordnung ! 


Von Dr. Werner Braun, Leipzig 


Das allgemeine Zinsniveau iſt ſeit der Überwindung der 
Bankenkriſe von 1931 unabläſſig und in ganz beträchtlichem 
Umfange geſunken. Es hält ſich heute ohne Schwankungen mit 
zeitweilig noch weiterfallender Tendenz auf einem ſeit dem 
Kriege nicht mehr dageweſenen Tiefſtand. 

Dieſe Entwicklung wird durch die amtlichen Reichsbank⸗ 
raten, die Diskont⸗ und Lombardſätze der Reichsbank, ver⸗ 
anſchaulicht. Von dem am 1. Aug. 1931 erreichten Höhepunkt 
von 15 und 200% ſind die Reichsbankdiskont⸗ und Lombard⸗ 
ätze am 12. Aug. 1931 auf 10 und 150% und weiter am 
2. Sept. 1931 auf 8 und 10%, am 10. Dez. 1931 auf 7 und 
8%, am 9. März 1932 auf 6 und 7%, am 9. April 1932 
auf 5½ und 6½ %, am 28. April 1932 auf 5 und 60%, am 
22. Sept. 1932 auf 4 und 50% herabgeſetzt worden und haben 
ſich ſeither auf dieſer Höhe gehalten. Entſprechend bewegten 
ſich die von den Berliner Banken berechneten Kreditkoſten 
(Sollzinſen und Kreditproviſion) von 18% am 1. Aug. 1931, 
auf 12% am 2. Sept. 1931, auf 10% am 10. Dez. 1931, 
auf 9% am 9. März 1932, auf 7% am 22. Sept. 1932 und 
auf 6½¼ % am 1. März 1935 (Zinsſätze der Berliner Stempel⸗ 
vereinigung). 

Es kann in Anbetracht dieſer Zahlen nicht verwundern, 
daß 1931 und vorher, zum Teil auch noch 1932, Darlehus⸗ 
und Bankdebetzinſen von 15, 18 und 24% gang und gäbe 
waren und daß Urteile und Vollſtreckungstitel aus jener Zeit, 
die derartige Säge als Vertragszinſen oder Verzugsſchaden 
zuerkennen, keine Seltenheit ſind. Aus den Jahren nach der 
Stabiliſierung der deutſchen Währung vollends, wo noch höhere 
Sätze an der Tagesordnung waren, ſind Urteile bekannt, die 
8% Monatszinſen (RG.: Warngſpr. 1926 Nr. 151) und ähn⸗ 
liche Sätze als ordnungsgemäß zugeſprochen haben. Das LG. 
Berlin und das KG. haben noch i. J. 1928 in einem Falle 
keine Bedenken gehabt, für einen Zeitraum von 4 Jahren 
10% Tageszinſen zuzuerkennen (vgl. R&G. 124, 147 JW. 
219291397): 

Die Erinnerung hieran wird wachgerufen, wenn Gläu⸗ 
biger, deren Schuldner inzwiſchen wieder zu Gelde gekommen 
ſind, heute den Verſuch machen, einen ſolchen Schuldtitel zu 
vollſtrecken und die zuerkannten Zinſen für die Gegenwart 
zu verlangen, oder wenn ſie einen Schuldner auf Fortzahlung 
früher vertraglich vereinbarter Zinſen klagweiſe in Anſpruch 
nehmen. 

Hierzu iſt zu bemerken. Aus früherer Zeit ſtammende 
Zinsſätze, deren Höhe mit dem heutigen Zinsniveau in keiner 
Weiſe in Einklang zu bringen iſt, ſind nicht mehr Rechtens, 
mögen ſie durch Urteil rechtskräftig zuerkannt ſein oder nicht. 
Es iſt unvorſtellbar, daß derartige Zinsanſprüche heute noch 
fortlaufend neu entſtehen können. Hierüber ſollte in einem 
Volke, das ſich die „Brechung der Zinsknechtſchaft“ zur Auf⸗ 
gabe gemacht hat, keine Meinungsverſchiedenheit möglich ſein. 

Es beſteht denn auch Einigkeit darüber, daß ſich eine 
Diskuſſion über die Gültigkeit alter Schuldzinsſätze unter 
keinen Umſtänden ſchon deswegen erübrigt, weil ſie dem Gläu⸗ 
biger rechtskräftig zuerkannt find. Wenn einem Gläubiger, der 
keinen Titel hat, ein Zinsanſpruch nicht mehr zuſteht, dann 
kann dies bei einem anderen, der einen rechtskräftigen Titel 
beſitzt, nicht anders ſein. Durch das bloße Judikat wird kein 
Privatrechtsanſpruch begründet. Man wende nicht ein, daß 
das dem überhöhten Zinsanſpruch ſtattgebende Urteil im 
Intereſſe der Rechtsſicherheit ertragen und daß das Einzel⸗ 
intereſſe des Schuldners dem Staatswohl untergeordnet wer⸗ 
den müſſe. Es iſt für den Theoretiker leicht, dieſe Forderung 
aufzuſtellen. Soll deswegen aber der Richter mit gebundenen 
Händen zuſehen, wie die Ungerechtigkeit triumphiert? Gewiß 
liegt es im Intereſſe des Staatswohles, daß ein jeder Rechts⸗ 
ſtreit einmal ein Ende findet und daß eine erledigte Sache 
nicht wieder neu in Streit gezogen werden kann; aber es 
geht nicht an, um der Allgemeingültigkeit dieſes Prinzips 


willen zu fordern, daß Zinsſätze von etwa 240% weitergezahlt 
werden, nur weil ſie einmal rechtskräftig zuerkannt worden 
ſind. Mir ſcheint, daß das Staatswohl in dieſem Falle ge⸗ 
rade das Gegenteil erfordert. Auch im Intereſſe der Rechts⸗ 
ſicherheit iſt der Fortbeſtand eines Urteils, welches Zinsſätze 
zuerkennt, die den heutigen Maßſtäben widerſprechen, nicht 
geboten. Ein ſolches Urteil, „das lange zurückliegt und mit 
dem heutigen geläuterten Rechtsempfinden nicht im Einklang 
ſteht, ſichert nicht das Recht, ſondern ſchafft gerade durch 
ſeinen Fortbeſtand und ſeine Durchführung in Widerſpruch mit 
dem heutigen Volksempfinden denkbar unerwünſchte Rechts 
unklarheit“ (KG.: ZW. 1937, 1405). Hierüber habe ich in 
den in neuerer Zeit veröffentlichten, die Frage überhöhter 
Urteilszinſen behandelnden Entſcheidungen und Aufſätzen 
völlige Übereinſtimmung gefunden (vgl. Grund: JW. 1935, 
2938, Jonas: JW. 1936, 1695, KG. a. a. O., Herſchel: 
IW. 1937, 679, 1407, Roquette: JW. 1937, 1938 und 
allgemeiner die treffenden Ausführungen von Bernhardt: 
JW. 1937, 1034). 

Uneinigkeit beſteht jedoch über die Hauptfrage, ob die 
früher wirkſam eingegangene Verpflichtung, einen Zinsſatz 
von beſtimmter Höhe zu zahlen, heute noch Gültigkeit beſitzt 
oder nicht. Soll beiſpielsweiſe ein Schuldner, der ſich im Jahre 
1931 zur Zahlung von 18 oder 24% Jahreszinſen verpflichtet 
hat, gehalten fein, dieſen Zinsſatz fo lange, wie die Haupt⸗ 
ſchuld beſteht, unverändert fortzuentrichten? 

Die Betrachtung hat von der Frage auszugehen, ob der 
die Zinsvereinbarung enthaltende Schuldvertrag von vorn⸗ 
herein rechtsgültig war oder nicht. Er kann wegen der Höhe 
des ausbedungenen Zinſes von Haufe aus unwirkſant fein, 
nämlich unter der Vorausſetzung, daß die Vermögensvorteile, 
die ſich der eine Teil als Entgelt für ſeine Leiſtungen hat 
verſprechen laſſen, in einem auffälligen Miß verhältnis 
zum Werte ſeiner Leiſtungen ſtehen und daß der eine Teil die 
Notlage, den Leichtſinn oder die Unerfahrenheit des anderen 
ausgebeutet hat (§S 138 Abſ. 2 BGB.) oder, falls dieſe zweite 
Vorausſetzung des Wuchers nicht vorliegt, daß zu dem objek⸗ 
tiven Mißverhältnis noch ein anderer, inſonderheit ein die 
Sinnesart der Beteiligten kennzeichnender Umſtand hinzutritt, 
der zuſammen mit dem Mißverhältnis das Rechtsgeſchäft in 
ſeiner ſich aus Inhalt, Zweck und Beweggrund ergebenden 
Geſamtgeſtaltung ſittenwidrig macht (RG., Entſcheidung des 
Großen Zivilſenats v. 13. März 1936: RG. 150, 4= DJ. 
1936, 611 JW. 1936, 1281). 

Es kann dahingeſtellt bleiben, ob dieſer Auffaſſung oder 
der verſchiedentlich vertretenen Gegenmeinung (DJ. 1935, 
843; DR. 1935, 261), daß ein auffälliges Mißverhältnis 
für ſich allein die Nichtigkeit zu begründen geeignet ſei, der 
Vorzug zu geben iſt. In den hier intereſſierenden Fällen 
kommt eine urſprüngliche Nichtigkeit ſchon deswegen nicht in 
Betracht, weil es an dem objektiven Miß verhältnis fehlt. 
Zwar empfängt der $ 138 BGB. Inhalt und Richtung durch 
die nationalſozialiſtiſche Weltanſchauung und iſt in dieſem 
Sinne auch bei der Beurteilung aus der Zeit vor der Macht⸗ 
übernahme ſtammender noch nicht abgewickelter Rechtsgeſchäfte 
anzuwenden (RG. a. a. O.). Dieſer Umſtand, insbeſondere die 
Tatſache, daß nach nationalſozialiſtiſcher Anſchauung un⸗ 
mäßige Zinsforderungen keinen Rechtsſchutz verdienen, kann 
jedoch nicht dazu führen, das Vorhandenſein eines objektiven 
Mißverhältniſſes im Zeitpunkt des Vertragsſchluſſes zu be⸗ 
jahen. Für die Beantwortung dieſer Frage ſind die bei der 
Eingehung des Geſchäftes vorhandenen Umſtände und Zeit⸗ 
verhältniſſe maßgebend. In einer Zeit aber, wo ſelbſt die 
Reichsbank Sätze von 15 und 200% jährlich berechnete, kann 
ein Zinsfuß von 18 oder 24% nicht als in einem auffälligen 
Mißverhältnis zur Leiſtung des Gläubigers ſtehend angeſehen 
werden. Rückſtändige Zinsanſprüche aus jener Zeit beſtehen 
auch heute noch grundſätzlich in voller Höhe zu Recht. 
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Kein Gläubiger iſt gehindert, ſie auch heute noch geltend zu 
machen. Das muß der Klarheit halber ausgeſprochen werden. 
Dies gilt aber nicht für die Zeit ſeit Ende 1931. Von 
dieſem Zeitpunkt an hat ſich der Geſetzgeber der Senkung ver- 
traglicher Zinſen durch geſetzgeberiſche Maßnahmen in großem 

Umfange angenommen. 

Es ſind insbeſondere geſenkt worden: 

1. die Zinſen für öffentliche Anleihen (4. Not BO. v. 8. Dez. 
1931 Teil 1 Kap. III Abſchn. 1 8 1 [RG Bl. I, 699 ff.]; Ger. 
v. 27. Febr. 1935 [RGBl. I, 286]), für Anleihen, über 
die Teilſchuldverſchreibungen ausgegeben find (4. Not VO. 
a. a. O.), für Schuldverſchreibungen der öffentlich-xecht⸗ 
lichen Kreditanſtalten (Gef. v. 24. Jan. 1935 [RG Bl. J, 45), 

2. die Zinſen für Grundpfandrechte und die ihnen zugrunde 
liegenden Forderungen (4. NotVO. a. a. O. § 2 und Gef. 
v. 2. Juli 1936 [RGBl. I, 533]), 

3. die Zinſen für langfriſtige Forderungen (4. Not VO. a. a. O. 
82 
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4. die Zinſen für landwirtſchaftliche Kredite (SchuldRegl®. 
v. 1. Juni 1933 [RG Bl. I, 331]; Gef. v. 20. Juli 1933 
RGBl. I, 524]; Gef. v. 28. Sept. 1934 [RG Bl. I, 860]; 
Gef. v. 31. Juli 1935 [RG Bl. I, 1057). 

Nicht erfaßt von den vorſtehenden Beſtimmungen werden 
ſolche Kreditgeſchäfte, bei denen eine langfriſtige Kapital⸗ 
anlage nicht beabſichtigt war. Hieraus folgert man, daß bei 
dieſen Verbindlichkeiten die vereinbarten Zinsſätze in unver⸗ 
änderter Höhe fortgelten. Der Geſetzgeber habe dies dadurch, 
daß er zwar auf anderen Gebieten regelnd eingegriffen, die 
Zinſen für kurzfriſtige Schulden aber nicht in feine Regelung 
einbezogen habe, unzweideutig zum Ausdruck gebracht. Das 
KG. (a. a. O.) kleidet dieſe Auffaſſung in folgende Worte: 
„Der Richter kann eine Zinserleichterung nicht von ſich aus 
gewähren weder auf Gebieten, die der Geſetzgeber — be⸗ 
wußt — nicht geregelt hat, noch über das vom Geich- 
geber gewährte Maß hinaus auf Gebieten, die der Geſetz— 
geber ſelbſt genau geregelt hat.“ 

Umkehrſchlüſſe dieſer Art, wie ſie dem herkömmlichen 
Rechtsdenken allerdings naheliegen, ſind ein unfehlbares 
Mittel, um jede vom nationalſozialiſtiſchen Geſetzgeber ein⸗ 
geleitete Rechtserneuerung ihrem Umfange nach auf ein Min⸗ 
deſtmaß zu beſchränken. Sie beruhen auf der falſchen Vor⸗ 
ſtellung, als könne und wolle der Geſetzgeber für alle 
Fälle des täglichen Lebens Vorkehrung treffen und dem Rich- 
ter fertige Anweiſungen dafür an die Hand geben, wie ſie 
nach heutiger Rechtsauffaſſung zu entſcheiden ſind. Weder das 
eine noch das andere iſt der Fall. Es iſt undurchführbar und 
untunlich, die Geſetzgebungsmaſchine wegen allem und jedem 
in Bewegung zu ſetzen. Der Geſetzgeber greift nur ein, wenn 
Fälle von beſonderer Dringlichkeit, Bedeutung und Tragweite 
eine Regelung erheiſchen. 

So hat er ſich im Laufe der Zeit auf dem Gebiete der 
Zinsermäßigung einzelne Teilgebiete ihrer volkswirtſchaftlichen 
Bedeutung und Dringlichkeit folgend herausgegriffen und ſie 
jeweils zum Gegenſtand einer eingehenden Regelung gemacht. 
Daß er ſich dabei mit den Zinſen für kurzfriſtige Schulden 
nicht befaßt hat, iſt nicht verwunderlich. Die Zahl der nur 
für kurze Friſt eingegangenen Verbindlichkeiten, die ſich in⸗ 
folge nicht rechtzeitiger Rückzahlung in die Gegenwart hinein 
fortgeſetzt haben, fällt, verglichen mit der Kapitalmenge und 
der Bedeutung der Schulden, über deren Zinsſätze der Geſetz⸗ 
geber Beſtimmungen getroffen hat, nicht ins Gewicht. Er hat 
ſich durch die Nichtbehandlung der kurzfriſtigen Verbindlich- 
keiten nicht dahin ausgeſprochen, daß auf dieſem Gebiet die 
vereinbarten Zinsſätze Beſtand behalten ſollen. Dieſe Frage iſt 
in Wahrheit offengelaſſen und ihre Beantwortung im Einzel- 
falle dem Richter übertragen. 

Volkmar (DJ. 1936, 612) hat die Frage aufgeworfen, 
ob man bei Bejahung der Sittenwidrigkeit i. S. des § 138 
Abſ. 1 BGB. ſtatt des überhöhten einen in billigen Grenzen 
gehaltenen Zinsſatz als geſchuldet anſehen kann. Dieſer Ge⸗ 
danke iſt auch in den hier behandelten Fällen richtungweiſend. 

Zinsanſprüche von etwa 24 und 30% jährlich ent⸗ 
ſtehen heute nicht mehr, mag ſich der Schuldner auch 
früher zur Zahlung eines ſolchen Satzes wirkſam verpflichtet 


haben. Dieſe Verpflichtung hat heute keinen Beſtand mehr. 
Man muß annehmen, daß ſie durch den eingetretenen Wandel 
der Rechts⸗ und Wirtſchaftsanſchauungen unmittelbar inhalt⸗ 
lich verändert worden iſt, auch ohne daß der Geſetzgeber dies 
ausdrücklich ausgeſprochen hätte. Die vor dem Umbruch be⸗ 
ſtehende Rechtsordnung iſt genau ſo, wie durch die ſeither 
ergangenen Geſetzgebungsakte, durch das ſeit dem Umbruch 
herrſchende Volksempfinden, die nationalſozialiſtiſche Welt⸗ 
anſchauung, unmittelbar umgeſtaltet worden. 

Darüber insbeſondere, daß nicht nur ein Geſetz, ſondern 
auch ein Wandel der allgemeinen Verhältniſſe und Anſchauungen 
imſtande iſt, beſtehende Zinsanſprüche inhaltlich zu ändern, 
äußert ſich Jonas (JW. 1936, 1695) wie folgt: 

„Das LG. geht zutreffend davon aus, daß die Rechts⸗ 
kraft des über den Zinsanſpruch ergangenen Urteils- 
ausſpruchs einem Ermäßigungsbegehren entſprechend der 
in der Zwiſchenzeit eingetretenen Senkung des Zinsniveaus 
nicht eutgegenſteht. Bei Anſprüchen, die ſachlich in jedem 
Augenblicke neu entſtehen, die aber vom Geſetz, ſobald ſie 
einmal entſtanden ſind, als einheitliche Anſprüche auf 
wiederkehrende Leiſtungen behandelt werden, ſteht der der 
Klage ſtattgebende Ausſpruch begrifflich - unter der auflöſen⸗ 
den Bedingung des Fortfalls der ſeinerzeit bei der erſten 
Entſtehung des Anſpruchs vorhanden geweſenen Voraus- 
ſetzungen. Daß der Fall der auflöſenden Bedingung auch in 
einer Anderung der Geſetzgebung oder ſonſtiger allgemeiner 
Verhältniſſe beſtehen kann, ſteht außer Streit.“ 

Der Wandel der Rechts- und Wirtſchaftsanſchauungen 
gewinnt auf Rechtsverhältniſſe, die aus der Zeit vor dem Um⸗ 
bruch ſtammen, unmittelbar geſtaltenden Einfluß beſonders 
dadurch, daß die nationalſozialiſtiſche Weltanſchauung die 
Richtſchnur für das abgibt, was Treu und Glauben gebieten 
(88 157, 242 BGB.) und was gegen die guten Sitten ver⸗ 
ſtößt (SS 138, 826 BGB.). Überhöhte Zinsabmachungen aus 
früherer Zeit ſind hiernach dahin auszulegen, daß eine Ver⸗ 
pflichtung zur Weiterzahlung der überhöhten Ziusſatze nicht 
beſteht. Es geht nicht an, daraus, daß der Geſetzgeber auf 
einer Menge von Sondergebieten, nicht aber für von Hauſe 
aus kurzfriſtige Schuldverbindlichkeiten, eine Zinsſenkung an⸗ 
geordnet hat, den Schluß zu ziehen, daß hinſichtlich der Zins⸗ 
ſätze für kurzfriſtige Schulden alles beim alten geblieben iſt 
und daß deshalb — hierauf läuft die Beweisführung des KG. 
im Grunde hinaus — das Weiterfordern von etwa 24 oder 
30% nicht gegen Treu und Glauben verſtoßen kann. Es iſt 
unmöglich, dem KG. hierin beizupflichten ebenſowenig wie 
feiner weiteren Theſe, daß es dem Richter ſchlechterdings ver⸗ 
boten ſei, auf ſolchen Gebieten, die der Geſetzgeber genau ge⸗ 
regelt hat, eine über das vom Geſetzgeber gewährte Maß 
hinausgehende Zinsſenkung zu bewilligen. Gewiß wird grund⸗ 
ſätzlich die geſetzliche Regelung als ausreichend gelten müjfen. 
Es iſt jedoch deswegen nicht ausgeſchloſſen, daß auch das 
Weiterfordern eines geſetzlich geſenkten Zinsſatzes gegen Treu 
und Glauben verſtoßen kann. Man braucht nur an die geſetz⸗ 
liche Zinsſenkung für langfriſtige nicht hypothekariſch geſicherte 
Forderungen zu denken. Die einzige hierüber ergangene An⸗ 
ordnung iſt in der 4. Not VO. v. 8. Dez. 1931 enthalten, durch 
die alle Zinsſätze über 800 um 25% herabgeſetzt worden find. 
Ein Satz von 200% würde hiernach lediglich auf 15% herab⸗ 
geſetzt ſein. Hierbei kann es ſein Bewenden nicht haben. 

Nicht überſehen werden darf weiter, daß bei den kurz⸗ 
friſtigen Kreditgeſchäften die Parteien nur an eine kurze Dauer 
des Schuldverhältniſſes und der übernommenen Zinszahlungs⸗ 
pflicht gedacht haben. Daß die Forderungen nicht wie vor⸗ 
geſehen getilgt werden, ſondern nach Jahren noch nicht zurüd- 
gezahlt ſein würden, lag außerhalb ihrer Berechnung. Es lag 
daher wohlverſtandenermaßen nicht in ihrem Sinn, daß der 
Schuldner ſich zur Zahlung des vereinbarten Zinſes auf un⸗ 
beſtimmte Zeit und ohne Rückſicht darauf, welche Entwicklung 
das allgemeine Zinsniveau nehmen würde, verpflichten ſollte. 

Das RG. hat hieraus bereits in einer Entſcheidung aus 
dem Jahre 1929 (RGZ. 124, 147 ff. JW. 1929, 1397, 
im gleichen Sinne RG.: WarnRſpr. 1926 Nr. 210) die Fol⸗ 
gerung gezogen, daß ein Sinken des allgemeinen Zinsniveaus 
nach Treu und Glauben auch eine Senkung vertraglicher Zins⸗ 
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ſchulden mit ſich bringt. Eine offene Handelsgeſellſchaft hatte 
ſich am 1. Mai 1924 verpflichtet, an die Klägerin am 2. Mai 
1924 200000 GM. zu zahlen und den Betrag mit Beginn 
vom 30. April 1924 an bis zum Tage der Rückzahlung mit 
2/10 0% täglich zu verzinſen. Im Jahre 1928 erhob die Klä⸗ 
gerin Klage auf Zahlung eines Teilbetrages von 20000 GM. 
nebſt ¼0 täglichen Zinſen. Das RG. verneinte den Zins- 
Gaiden im Gegenſatz zu den Inſtanzgerichten aus folgenden 
ründen: 


„Außerdem war nur an eine kurzfriſtige Dauer des 
Schuldverhältniſſes gedacht. Deun ſchon auf den folgenden 
Tag war Zahlung verſprochen. Danach könnte die offene 
Handelsgeſellſchaft dem Zinsanſpruch, der heute ſchon mehr 
als das Sechsfache des Kapitals beträgt, mit der Ein⸗ 
wendung entgegentreten, der Vertrag v. 1. Mai 1924 ſei 
nach Treu und Glauben dahin auszulegen, daß der Zins⸗ 
fuß nach der inzwiſchen eingetretenen bedeutenden Zins- 
ermäßigung herabzuſetzen ſei.“ 


Die Ermittlung der Höhe, auf die der vereinbarte Zins— 
fuß nach Treu und Glauben herabzuſetzen iſt, iſt dem Richter 
leicht gemacht. Die. Spitzenverbände (Wirtſchaftsgruppen und 
Fachgruppen) der deutſchen Kreditinſtitute haben die Aufgabe 
übernommen, für die bei der Verleihung von Geldern zu be⸗ 
rechnenden Kreditkoſten (Zins⸗ und Proviſionsſätze) einheit 
liche den allgemeinen Wirtſchaftsverhältniſſen angepaßte Sätze 
aufzuſtellen. Sie ſind als Höchſtſätze erſtmalig auf Grund des 
zwiſchen den Spitzenverbänden geſchloſſenen Sollzinsabkom⸗ 
mens v. 9. Jan. 1932 (R Anz. Nr. 8, 9), neugefaßt am 22. Dez. 
1936 (R Anz. Nr. 299), auf 7% (5% Zinſen und 20% Kredit⸗ 
proviſion) feſtgelegt und am 1. März 1935 auf 64500 (50% 
Zinſen und 1½% Kreditproviſion) (R Anz. Nr. 51) herab- 
geſetzt worden. Der Reichskommiſſar für das Kreditweſen hat 
dieſe Sätze auf Grund der ihm durch das RGeſ. über das 
Kreditweſen v. 5. Dez. 1934 (RG Bl. I, 1203) erteilten Er 
mächtigung für allgemeinverbindlich erklärt (88 38, 57 des 
Geſ., 4. Not BO. a. a. O. Abſchn. 2 8 1; R Anz. a. a. O.), jo 
daß ſie von allen Kreditinſtituten als Höchſtſätze innegehalten 
werden müſſen. 

Dieſe Sätze müſſen auch für die Ausleihungen privater 
Geldgeber grundſätzlich als angemeſſen gelten. Keinesfalls 
können bei einem privaten Geldgeber höhere Sätze angemeſſen 


ſein, da er im Gegenſatz zur Bank regelmäßig keine Ge⸗ 
ſchäftsunkoſten hat, ſo daß ihm die Zinszahlungen in voller 
Höhe als Kapitalertrag verbleiben. 

Der richtige Weg zur Geltendmachung des Zinsſenkungs⸗ 
begehrens gegenüber rechtskräftigen Urteilen iſt die Voll⸗ 
ſtreckungsgegenklage nach §S 767 ZPO. Dabei macht es keinen 
Unterſchied, ob der Klageanſpruch auf geſetzliche Zinsſenkungs⸗ 
maßnahmen oder auf den eingetretenen Wandel der An⸗ 
ſchauungen geſtützt wird. In beiden Fällen handelt es ſich 
um eine zwiſchenzeitlich eingetretene Anderung der Rechtslage, 
die bewirkt, daß die dem Gläubiger zuſtehenden wiederkehren⸗ 
den Anſprüche von einem beſtimmten Zeitpunkt an anſtatt in 
der vereinbarten nur noch in der durch die eingetretene Rechts⸗ 
änderung feſtgelegten Höhe entſtehen. Ein weitergehender Anz 
ſpruch iſt nicht vorhanden. Nicht etwa ſteht dem Schuldner 
lediglich eine Einwendung gegen ſeine Geltendmachung 
zu (ſo Roquette: JW. 1937, 1939, der deshalb die An- 
wendbarkeit des 8767 ZPO. verneint und ſich auf den Weg 
der Klage nach §826 BGB. gedrängt jieht). Die Rechtslage 
iſt im Grunde nicht anders als in dem Falle, daß der Gläu⸗ 
biger die ihm zuſtehenden Anſprüche von einem beſtimmten 
Zeitpunkt an freiwillig ermäßigt. Auch hier entſtehen ſie 
fortan nur in der ermäßigten Höhe. 

Unerwähnt geblieben iſt bisher die Frage der Herab— 
ſetzung zuerkannter ſogenannter unechter Verzugszinſen. Hier 
ſind dem Gläubiger in Wahrheit keine Zinſen zugeſprochen, 
ſondern Schadenserſatz. Infolge der allgemeinen Zinsſenkung 
fällt der dem Gläubiger entſtandene Schaden niedriger aus, 
als der Richter bei der Urteilsfällung angenommen hat, und 
zwar um ſo viel, wie der Gläubiger beiſpielsweiſe für einen 
infolge des Verzugs des Schuldners in Anſpruch genommenen 
Bankkredit weniger aufzuwenden braucht. Der zuerkannte An 
ſpruch ermäßigt ſich durch dieſe Entwicklung der Dinge ent⸗ 
ſprechend. Auch für die Geltendmachung dieſer Ermäßigung 
iſt die Klage nach § 767 ZPO. der gegebene Weg (vgl. KG. 
a. a. O. S. 1405). Zu den rechtsvernichtenden Einwendungen, 
auf die die Vollſtreckungsgegenklage geſtützt werden kann, ge⸗ 
hört auch das Erlöſchen des zuerkannten Anſpruchs infolge 
veränderter Umſtände. S 323 ZPO., den das NG. in dieſem 
Zuſammenhange mit nennt, bietet keine ausreichende Hilfe, da 
er eine Herabſetzung des Urteilsausſpruches mit rückwirkender 
Kraft nicht geſtattet. 


Die Pfändung einer Forderung „auf höhe“ eines beſtimmten Betrages 
zuzüglich Zinfen 


(Vgl. JW. 1937, 213337 Anm. Jonas) 
Von Dr. Otto Haufe, Breslau 


Ein Urteil des OLG. Hamm v. 10. Dez. 1936 über 
die Tragweite eines Beſchluſſes über Pfändung und Über⸗ 
weiſung einer Forderung hat neuerdings die Debatte auf alte 
mit der Forderungspfändung zuſammenhängende Streitfragen 
gebracht, die vielleicht geklärt ſchienen, tatſächlich aber noch 
der reſtloſen Klärung harren. 

Beiſpiel: Der Gläubiger A. hat auf Grund eines 
vollſtreckbaren Titels gegen den Schuldner B. in Höhe von 
1000 K. (nebſt Ziuſen) eine Forderung des B. gegen C. 
(Drittſchuldner) von 3000 Ne gepfändet, wobei gemäß dem 
Preußiſchen Formular über Forderungspfändungen der Be⸗ 
ſchluß dahin lautete, daß „wegen der Forderung A. gegen B. 
von 1000 AH (nebſt Zinſen) die angebliche Forderung des B. 
gegen C. gepfändet bzw. zur Einziehung überwieſen wird auf 
Höhe der Forderung des Klägers (A)“. B. hat hierauf den 
überſchießenden Teil der gepfändeten Forderung gegen C. 
an D. (einen zweiten Gläubiger) abgetreten, der gegen C. 
erfolgreich vollſtreckte und nunmehr von A. auf Herausgabe 
des Vollſtreckungserlöſes verklagt wurde. 


Herrſchende Meinung: Teilpfändung. 


Hier tauchte zunächſt die alte Frage auf, ob die Pfän⸗ 
dung des A. nicht uͤberhaupt von vornherein die ganze 


Forderung B. gegen C. erfaßt habe und deswegen die Ab» 
tretung B. an D. gegenüber A., ſoweit ſein Recht reicht, 
gegenſtandslos ſei. Dieſe Frage iſt von der herrſchenden 
Auſicht bislang verneint worden und es wendet ſich auch 
Jonas: JW. 1937, 2134f. mit Recht gegen die Auffaſſung, 
daß durch die Pfändung eines womöglich kleinen Teils der 
Schuldnerforderung der geſamte große Reſt dieſer Forderung 
blockiert ſei, d. h. daß Verfügungen des Schuldners wie Dritter 
völlig zugunſten des Gläubigers A. ausgeſchloſſen werden 
ſollen. Eine Vorfrage hierbei betraf den Punkt, ob die Pfän⸗ 
dung nach dem Preußiſchen Formular wegen deſſen Wortlaut 
die Pfändung der ganzen Schuldnerforderung oder nur des⸗ 
jenigen Teils, welcher der durch die Pfändung zu ſichern⸗ 
den Forderung (hier des A.) gleichkomme, bedeute. Doch hat 
trotz der unglücklichen Faſſung dieſes Formulars Mentzel 
(KonkTrW. 1936, 65 ff.) immerhin daran feſtgehalten, daß 
die Pfändung auch bei Verwendung dieſes Formulars uur 
eine Teilpfändung, eben auf Höhe der Gläubigerforderung 
(des A.) mit ſich bringe. Eine ſo weitgehende Begünſtigung 
des Pfandgläubigers, wie es die Blockierung der ganzen 
Pfandforderung wäre, wäre ja auch in der Praxis kaum trag⸗ 
bar. Nur zu dem Zwecke der Sicherung und Befriedigung 
des erſten Gläubigers den womöglich größeren überſchießen⸗ 
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den Reſt der Pfandforderung aus dem Vermögen des Schuld⸗ 
ners mit der Wirkung herauszunehmen, daß er ſelbſt und 
andere Gläubiger von dem Zugriff hierauf bis zur völligen 
Befriedigung des erſten Pfandgläubigers ausgeſchloſſen ſind, 
kann im Ernſt nicht in Betracht kommen. Keinesfalls könnte 
dieſe weitgehende Begünſtigung des Pfandgläubigers etwa in 
der Annahme eines Vorrechts liegen, wofür trotz Motive 
zur ZPO. S. 434 jeder geſetzliche Anhalt fehlen würde. Ein 
geſetzliches Vorrecht einer Forderung oder Teilforderung vor 
einer anderen iſt vielmehr, ſoweit ſie nicht auf Vertrag mit 
dem Drittſchuldner beruht, nur im Rahmen der konkursrecht⸗ 
lichen Rangvorſchriften möglich, die hierbei völlig außer Be— 
tracht bleiben. 


Zinſendeckung des Pfandgläubigers. 


Von dieſer Grundauffaſſung, daß im gedachten Fall, 
auch nach dem Preußiſchen Formular, ſtets nur Teilpfändung 
anzunehmen iſt, iſt nun das OLG. Hamm einem Umſtand zu⸗ 
liebe abgewichen, der dieſe Abweichung aber keinesfalls recht⸗ 
fertigt. Wie hier am Eingang angedeutet, hat nämlich der 
Gläubiger A. außer ſeiner Kapitalforderung auch Zinſen 
zu fordern, die dauernd weiterlaufen und dadurch die Kapital⸗ 
forderung erhöhen, ſo daß nicht von vornherein feſtſteht, wie 
hoch eigentlich ſeine Forderung im Augenblick ſeiner Befrie⸗ 
digung aus der Pfändungsforderung fein wird. Das OSG. 
Hamm weiſt zur Rechtfertigung dieſer Abweichung auf den 
theoretiſch äußerſten Fall hin, daß durch die auflaufenden 
Zinſen die ganze Pfändungsforderung erſchöpft werden könnte. 
Dieſer Fall iſt aber offenſichtlich fernliegend und daher als 
Muſterbeiſpiel, von dem auszugehen wäre, ungeeignet. Wohl 
wird es vorkommen, daß die zu pfändende Forderung nur 
wenig höher iſt als die zu ſichernde Gläubigerforderung; dann 
wird der Unterſchied von den bei der letzteren auflaufenden 
Zinſen bald aufgeſogen ſein und bei der Befriedigung des 
Gläubigers tatſächlich eine Vollpfändung in Erſcheinung treten. 
Aber in dem eingangs genannten und in vielen anderen Fällen 
(Gläubigerforderung 1000 K., Pfandforderung 3000 K.. 
kann doch nicht ohne weiteres damit gerechnet werden, daß 
die Gläubigerforderung zuzüglich auflaufender Nebenbeträge 
die Pfändungsforderung erſchöpft. Um die Regelung dieſer 
gewiß nicht ſeltenen Fälle handelt es ſich hier. 

Die Unbeſtimmtheit der Gläubigerjorderung und das Be- 
dürfnis, auch die auflaufenden Zwiſchenzinſen unter Pfand» 
ſchutz zu bringen, rechtfertigen nun gewiß nicht das Abgleiten 
in die alte Doktrin, daß von einer Voll pfändung ausge— 
gangen werden müſſe, wodurch ſich der Pfandſchutz der Zwi⸗ 
ſchenzinſen von ſelber ergeben würde. Hierin iſt Jonas 
durchaus beizupflichten, und es gipfeln ſeine Ausführungen, 
wie der Sperrdruck auf S. 2135 J. c. ergibt, wohl auch in 
dieſer Zurückweiſung. Die Mittel aber, die zur Abhilfe im 
vorliegenden Falle geſucht werden müſſen, bleiben m. E. trotz 
Jonas noch zu ſuchen, wie denn auch auf ſeiner Schluß⸗ 
bemerkung, die einen möglichen Ausweg zeigen will, wie 
geſagt, offenbar nicht der Ton ſeiner Ausführungen liegt. 


Vorſchlag: Höchſtgrenze im Pfändungs- 
beſchluſſe. 

Ausgehend von dem regelmäßigen Vorliegen einer Teil- 
pfändung muß im vorliegenden Fall gefragt werden, wie hoch 
der wegen der Zwiſchenzinſen offenſichtlich von vornherein 
nicht beſtimmbare Teilbetrag der Pfändung iſt. Meines 
Erachtens muß hier der Richter eingreifen, dadurch daß 
er eine größere bzw. die völlige Beſtimmbarkeit dieſes Teils 
herbeiführt. Hierbei find nun durchaus die Gedanken verwert⸗ 
bar, wie fie die Vorſchriften der ZPO. (vgl. 88 766, 764 III, 
793 u. 803 12) dem Richter an Hand geben und wie ſie 
Jaeger ſchon in der LZ. 1909, 194 beſprochen hat. Danach 
muß ebenſo wie es bei Sachpfändungen der Gerichtsvoll- 
zieher tut, der Pfändungsrichter bei der Pfändung einer For 
derung für die Beſtimmung der Pfandwertgrenze eine pflicht⸗ 
mäßige Abſchätzung des Pfandwertes vornehmen. Es ſei des- 
wegen auf die näheren Ausführungen bei Jaeger verwieſen 
und hier nur hervorgehoben, daß dem genannten Gedanken 
nach, jedenfalls nicht ſchlechthin, geſchweige denn unter allen 
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Umſtänden für die Höhe der Forderung nur der Nennwert 
der Gläubigerforderung ausſchlaggebend ſein kann, was z. B. 
bei gerichtskundiger Minderwertigkeit der Pfandforderung 
ſicher nicht zutreffen würde. In Auslegung dieſer Rechts⸗ 
grundſätze hat m. E. der Richter unter Berückſichtigung der 
Umſtände, insbeſondere auch der Fälligkeit der Pfandforde⸗ 
rung eine Ziffer zu ſuchen und zu finden, bis zu der die ge⸗ 
pfändete Forderung von vornherein und höchſtens dem Zu⸗ 
griff des Pfandgläubigers unterliegt. Er wird alſo z. B. in 
dem hier in Rede ſtehenden Fall von vornherein die Pfändung 
nicht auf Höhe von 1000 Rt, ſondern vielleicht auf 1200 RM 
ausſprechen etwa in der Faſſung, daß die Forderung gegen 
den Drittſchuldner „bis 1200 , höchſtens jedoch auf Höhe 
der Forderung des Klägers“ gepfändet ſei. Die Frage der 
Zuläſſigkeit einer „überpfändung“ beantwortet ſich hierbei 
nach den angegebenen Vorſchriften der ZPO., nach der ſich 
auch die Rechtsmittel richten, falls ſich ſpäter zeigt, daß der 
Richter in ſeiner Schätzung zu hoch gegriffen hat. In dieſem 
Umfange iſt die Frage nach der Zuläſſigkeit der Pfändung 
eines höheren Nominalbetrages als desjenigen, den der Ka⸗ 
pitalbetrag der Pfandforderung darſtellt, zu bejahen und es ſei 
auf die Analogien hingewieſen, die ſich bei rechtsgeſchäftlicher 
Sicherung von Anſprüchen durch Abtretung oder Verpfändung 
einer Forderung ergeben, beſonders aber auch auf die andern 
Fälle des Prozeßrechts, in denen der Richter für eine Siche⸗ 
rung ſorgen muß, ſei es durch Anordnung einer prozeſſualen 
Sicherheitsleiſtung oder durch Beſtimmung einer Summe, 
durch deren Hinterlegung eine Prozeßmaßregel abgewendet 
werden ſoll (§ 923, Hinterlegung zur Abwendung des Arreſtes). 
Auch hierbei muß der Richter ſein pflichtmäßiges Ermeſſen bei 
der ziffernmäßigen Beſtimmung der Summe walten laſſen, 
und dies muß m. E. auch für den vorliegenden Fall zu⸗ 
treffen. Daß die Beſtimmtheit des Teils bei Abtretung 
von Teilforderungen in der neueren Rechtſprechung fortlau- 
fend kategoriſch gefordert wird, insbeſondere als Erfordernis 
der Gültigkeit bei Sicherheitszeſſionen, muß in dieſem Zur 
ſammenhang beſonders betont werden. Im vorliegenden Fall 
erſcheint die Beſtimmtheit der Pfändungsgrenze bei der Pfän⸗ 
dung zugunſten des A. geradezu als ein unabweisbares Ver⸗ 
kehrsbedürfnis, damit ſowohl dieſer wie der Schuldner und 
auch andere Gläubiger, die Rechte an der Reſtforderung er⸗ 
werben, vor unliebſamen Überraſchungen und Fehlrechnungen 
bewahrt bleiben. 

Dieſes Bedürfnis hat auch Jonas gefühlt. Jedoch 
ſcheint mir die von ihm gezeigte Löſung, daß ſich im Falle 
einer Pfändung der Reſtforderung durch einen zweiten Gläu⸗ 
biger „das dem Erſtpfändenden zur Verfügung ſtehende Vo⸗ 
lumen nicht mehr ausdehnen kann“, nicht vertretbar. Denn 
der Wortlaut des erſten Pfändungsbeſchluſſes ſpricht doch 
ausdrücklich davon, daß die Forderung gegen den Dritt⸗ 
ſchuldner auch „wegen und auf Höhe der Forderung des Klä⸗ 
gers nebſt Zinſen ſeit 1. Febr. 1930 und Koſten“ gepfändet 
ſei, und damit iſt die Begründung des Pfandrechts auch in 
Höhe der künftig auflaufenden Zinsforderung zuläſſigerweiſe 
ausgeſprochen (vgl. $ 1204 Abſ. 2 BGB.). Es kann alſo m. E. 
über dieſen Teil des Pfandrechts nicht ohne weiteres hinweg⸗ 
gegangen werden, vielmehr iſt es durchaus am Platze, „einen 
weiteren Teil der Forderung gegen den Drittſchuldner von 
vornherein zu reſervieren“, was auf die oben empfohlene Art 
der richterlichen Beſtimmung einer Pfändungsgrenze am leich⸗ 
tejten geſchehen kann. 


Mehrheit von Pfändungen 


Glaubt der Richter den hier gezeigten Ausweg nicht an⸗ 
wenden zu können, ſo bleibt für jede ſpätere Verfügung über 
den Reſt der Pfandforderung jedenfalls das Störungsmoment 
des Zinſenauflaufs für den lerſten) Pfändungsgläubiger A. 
beſtehen. Freilich wird ſich dies bei einer Zweitpfändung 
beſonders bemerkbar machen. Vielleicht ſind aber die hierdurch 
herbeigeführten Verkehrshinderniſſe in der Praxis nicht ſo 
häufig, wie man nach dem Jonas ſchen Aufſatze annehmen 
könnte; das Fehlen umfänglicherer Rechtſprechung auf dieſem 
Gebiete ſcheint ein Beweis hierfür. Namentlich wird der Fall, 
daß der Erſtpfändende ſich fahrläſſig lange Zeit nicht rührt, 


obwohl ſchon eine Zweitpfändung vorliegt, und der Zweit- 
pfändende dadurch Schaden erleidet, doch wohl ſelten vorkom⸗ 
men. Der Zweitpfändende wird vielmehr mit Hilfe des 8 8401 
(Nr. 3) ZPO. alsbald Beſtehen und Umfang des erſten 
Pfandrechts, auch bezüglich der auflaufenden Zinſen, in Er⸗ 
fahrung gebracht haben, ebenſo, ob die Pfandforderung be- 
ſtritten oder durch Gegenanſprüche oder weitliegende Fälligkeit 
entwertet iſt. Iſt nun vom Drittſchuldner alsbaldige Zahlung 
zu erreichen — z. B. auch durch Hinterlegung ($ 853 3 PO.) 
— jo ergibt ſich die Bereinigung dadurch von ſelbſt; im gegen⸗ 
teiligen Falle kann der Zweitpfändende wenigſtens alsbald 
ſeine Lage überſehen und ſich danach einrichten. Helfen wird 
praktiſch oft eine Verſtändigung zwiſchen Erſt⸗ und Zweit⸗ 
pfändendem, wobei nicht überſehen werden darf, daß auch der 
letztere — nicht nur der erſtere — auf die Zahlung oder die 
Klarſtellung des Beſtandes der Pfandforderung und ihrer 
Verteilung unter die Beteiligten hinwirken kaun. In der 
Praxis wird eine Verſtändigung zwiſchen Exit und Zweit 
pfänder nicht ſelten ſein, wobei übrigens der erſtere inſofern 
in etwas ungünſtigerer Lage iſt, als er von der Zweit 
pfändung zunächſt nichts erfährt, während umgekehrt der 
Zweitpfänder vom Beſtehen des Erſtpfandrechts auf dem be— 
zeichneten Wege alsbald Kenutnis erlangen kaun. Wichtig iſt 
die Verſtändigung in den Fällen, wo die Zahlung der Pfand⸗ 
forderung ſich noch lange hinzieht, alſo wenn ſie beſtritten, 
von Einwänden betroffen oder noch lange nicht fällig iſt. 
Und nur dann, wenn hier eine Einigung zwiſchen Erſt und 
Zweitpfändendem ſich nicht erreichen läßt, wird die hier behan 
delte Frage — der Berückſichtigung des Zinſenauflaufs für 
die Erſtpfändenden — bei Vorliegen mehrerer Pfändungen kri 
tiſch. Dann gibt es aber m. E. nur zwei Möglichkeiten: 
Entweder iſt der Zweifel durch den oben gezeigten Ausweg 
der richterlichen Feſtſetzung einer die auflaufenden Zinſen ein⸗ 
ſchließenden beſtimmten Höchſtgrenze des Erſtpfandrechts im 
Pfändungsbeſchluß von vornherein ausgeſchaltet, oder die für 
den Erſtpfänder auflaufenden Zinſen müſſen — wenn der 
Pfändungsbeſchluß dieſe Zinſen (wie oben) erwähut — voll 
berückſichtigt werden, bevor der Zweitpfändende etwas er— 
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halten kann. Dieſen Nachteil muß der Zweitpfändende als im 
Weſen der Zweitrangigkeit ſeines Pfandrechts beſchloſſen hin⸗ 
nehmen und der Gedanke, diesfalls die Zinſen des Erſtpfän 
denden vom Zeitpunkte der Zweitpfändung ab unberückſichtigt 
zu laſſen, iſt de lege lata jedenfalls abzulehnen. Für ſeine 
gegenteilige Außerung kann ſich Jonas auf kein höchſt⸗ 
richterliches Urteil berufen. Zuzugeben iſt ihm aber, daß die 
beiden die Berückſichtigung der Zinſen des Erſtgläubigers rich⸗ 
tigerweiſe ausſprechenden Urteile, nämlich das hier beſprochene 
Hammer Urteil und das KG.⸗Urteil v. 6. März 1930: JW. 
1931, 2576 (ebenſo wie das die Kündigungsbefugnis des 
Pfändungsgläubigers für die ganze Pfandforderung feſtſtel⸗ 
lende Urteil im Seuff. Arch. 72, 150) einen Zankapfel in die 
Debatte geworfen haben durch zu ſtarke Betonung der Theo⸗ 
rie, daß durch eine Pfändung ſtets die ganze Pfandforde⸗ 
rung ergriffen werde. Selbſt wenn dieſe Theorie, die im Urteil 
des KG. nur als Ausweg bezeichnet wird, konſtruktiv richtig 
iſt, kaun ſie nicht die ſtarke Auswirkung haben, daß nicht eine 
zweite Pfändung möglich wäre (vgl. den Wortlaut von $ 853 
3 O.) oder daß ein Reſt der Pfandforderung, der ſich nach, 
Ausübung der — ja in jedem Falle auf die Höhe des 
Schuldtitels beſchränkten — Einziehungsbefugnis etwa er⸗ 
geben könnte, nicht für den Drittſchuldner oder feine anderen 
Gläubiger verfügbar wäre. Von einer „Blockierung“ der 
Pfandforderung braucht alſo nicht die Rede zu ſein. 

Auch dieſe theoretiſchen Schwierigkeiten würden aber ver— 
mieden werden, wenn dem hier vorgeſchlagenen Auswege der 
Feſtſetzung einer Höchſtgrenze im Pfändungsbeſchluß gefolgt 
werden ſollte. Iſt man für das geltende Recht der Meinung, 
daß eine ſolche auf eine Teilpfändung hinauslaufende Maß⸗ 
nahme nicht ohne einen ausdrücklichen Antrag auf Teilpfän⸗ 
dung zuläſſig iſt, ſo mag der Richter auf eine Beſchränkung 
des Pfändungsantrages vor dem Pfändungsbeſchluß hinwir⸗ 
ken. Bei der praktiſchen Handhabung, ſei es nach geltendem 
Recht, ſei es im Falle geſetzlicher Neuordnung, wird jedenfalls 
vor einer Überſpannung der richterlichen Verantwortlichkeit — 
etwa im Sinne einer vom Gericht anzuſtellenden genaueren 
Prüfung der Pfandforderung — gewarnt werden müſſen. 
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1. Problemſtellung 


Es iſt eine eigenartige Erfahrung, daß ein Vorgang, der 
ſich im Leben tauſendfältig wiederholt, der rechtlichen Beur- 
teilung oft große Schwierigkeiten bereitet. Ein alltägliches 
Ereignis: Es mietet jemand eine Wohnung, einigt ſich über 
Miete, Mietzeit und Kündigung und vereinbart mit dem Ver⸗ 
mieter, daß der Vertrag noch ſchriftlich abgeſetzt werden ſolle. 
Der Tag des Einzuges kommt heran, er bezieht die Wohnung, 
zahlt pünktlich ſeine Miete, und über dem guten Einverneh⸗ 
men denkt niemand mehr an die ſchriftliche Niederlegung des 
Vertrages. Nach Jahren braucht der Vermieter die Wohnung, 
er kündigt mit geſetzlicher Friſt: Nun beſinnt ſich der Mieter 
auf die Vereinbarungen über Mietzeit und Kündigung, er 
wendet ein, es ſei halbjährige Kündigungsfriſt und eine 


Mindeſtmietzeit von fünf Jahren abgemacht, dieſen Verein 
barungen entſpreche die Kündigung nicht. Der Vermieter ent⸗ 
gegnet, es beſtehe kein ſchriftlicher Mietvertrag, man habe 
feine Abfaſſung trotz der urſprünglichen Vereinbarung unter- 
laſſen, wohl weil beide Teile nicht mehr daran gedacht hätten, 
daher laufe der Mietvertrag auf unbeſtimmte Zeit, und es 
gelten für ihn die geſetzlichen Kündigungsfriſten. Der Mieter 
laßt ſich nicht überzeugen, er hält an den urſprünglichen Ver⸗ 
einbarungen feſt und glaubt auch den Vermieter daran ge⸗ 
bunden. Es kommt zur Räumungsklage. Der Mieter beantragt 
Abweiſung, erhebt Widerklage und verlangt Verurteilung des 
Vermieters zur ſchriftlichen Beurkundung eines Mietvertrages 
über die Wohnung mit dem urſprünglich vereinbarten Inhalt, 
insbeſondere der vereinbarten Mietzeit und Kündigungsfriſt. 
Der Mieter hat in zwei Inſtanzen obgeſiegt. 


Das Ergebnis wirkt zunächſt verblüffend: Warum iſt die 
Räumungsklage abgewieſen? Jeder Rechtswahrer weiß, daß 
die Folgen des Fehlens der Schriftform bei langfriſtigen 
Mietverträgen kraft Geſetzes eintreten; das Geſetz hat durch 
§ 566 BOB. dem rechtsgeſchäftlichen Willen der Beteiligten 
ausdrücklich ſeine rechtsgeſtaltende Kraft genommen und an 
die Stelle von Vereinbarungen eine geſetzliche Inhaltsbeſtim⸗ 
mung geſetzt. Gibt es nun eine Rechtsgeſtaltung, die ſtärker iſt 
als dieſes geſetzliche Gebot? Das Urteil hat die Frage bejaht: 
Es findet die ſtärkere Rechtsquelle in dem Mietevorvertrag. 
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Der Fall gibt Anlaß, den Mietevorvertrag nach Gehalt 
und Geſtalt und insbeſondere ſeine Einwirkungsmöglichkeit auf 
bereits abgeſchloſſene Mietverträge einmal grundſätzlich zu 
erörtern. 


2. Das rechtliche Gepräge des Mietevorvertrages 

Mietevorvertrag iſt ein Vertrag, durch den 
eine Verpflichtung zum Abſchluß eines Miet- 
vertrages begründet wird. 

Dieſe Verpflichtung kann für einen oder beide Be- 
teiligte begründet werden, je nach der beſtehenden Intereſſen— 
lage. Es kann der Fall vorliegen, daß der Vermieter ſich einen 
Mieter unter allen Umſtänden ſichern will, während das 
Mietobjekt zur Zeit für ihn noch nicht verfügbar iſt. Oder es 
kann der Fall gegeben ſein, daß ſich ein Mieter eine Woh⸗ 
nung ſichern, aber noch nicht endgültig zu ihr entſchließen 
will, weil er andere Angebote hat oder erwartet. Hier wird 
man einſeitige Bindungen vereinbaren. Immerhin wer⸗ 
den die Fälle einſeitiger Bindung ſelten ſein. In der Regel 
werden beide Vertragsteile wünſchen, daß auch der andere an 
die Vereinbarungen gebunden ſei. Der natürliche Weg iſt in 
ſolchen Fällen der Abſchluß des Mietvertrages ſelbſt. Dieſer 
iſt aber bisweilen nicht gangbar, weil zur Zeit noch Hinder⸗ 
niſſe beſtehen, die in der Zukunft erſt beſeitigt werden ſollen 
oder von denen noch gar nicht feſtſteht, ob ſie überhaupt zu 
beſeitigen ſind. Oft wird der Vorvertrag auch nur den Zweck 
haben, die Form der Beurkundung für einen inhaltlich be⸗ 
ſtimmten Mietvertrag feſtzulegen. In dieſen und ähnlichen 
Fällen wird beiderſeitige Bindung vereinbart werden. 


Der Inhalt der Vereinbarungen des Vorver⸗ 
trages iſt der Abſchluß des Mietvertrages. Ein Ver⸗ 
tragsabſchluß ſetzt Angebot und Annahme voraus. Der Vor 
vertrag wird erfüllt, indem der Vorvertragsberechtigte dem 
anderen Teil ein Vertragsangebot auf Abſchluß eines Mict- 
vertrages mit dem vereinbarten Inhalt macht und der andere 
dieſes Angebot annimmt. Gegenſtand der Leiſtung des 
Vorvertrages iſt mithin die Abgabe einer Willens⸗ 
erklärung beſtimmten Inhalts, nämlich Annahme eines 
Vertragsangebots: Der Verechtigte kann verlangen, daß 
der Verpflichtete das von ihm gemachte Vertragsangebot an⸗ 
nimmt. 

Das Vertragsangebot ſelbſt wird durch den Vorvertrag 
inhaltlich feſtgelegt. Es ſteht nicht nur der Vertragspartner 
auf Grund des Vorvertrages feſt, ſondern auch das Miet⸗ 
objekt und der Mietzins, in der Regel auch die Mietzeit ſo⸗ 
wie die Kündigungsbedingungen und etwaige weitere beſon⸗ 
deren Rechte und Pflichten der Vertragsteile. Die Bedeutung 
des Vorvertrages liegt darin, daß beide Beteiligte an den 
vereinbarten Inhalt des Vertragsangebots gebunden ſind. Die 
Leiſtung des Verpflichteten, alſo die Annahme des Vertrags⸗ 
angebots, kann nur verlangt werden, wenn das Angebot den 
vereinbarten Inhalt aufweiſt. Andererſeits kann die Annahme 
des Vertragsangebots nicht abgelehnt werden, wenn es dem 
vereinbarten Inhalt entſpricht. Der Annehmende hat nicht 
mehr die freie Entſchließung, wie fie $ 147 BGB. vorſieht, 
er hat ſich dieſer Freiheit ausdrücklich begeben, indem er ſich 
verpflichtete, den Vertrag des vereinbarten Inhalts zu 
ſchließen. 


3. Die Form des Mietevorvertrages 

Der Mietevorvertrag iſt ſtets formlos gültig. 

Grundſätzlich bedarf jeder Vorvertrag der gleichen Form 
wie der Hauptvertrag. Wenn das Geſetz für den Hauptvertrag 
eine beſtimmte Form vorſchreibt, ſo geſchieht dies aus der 
rechtspolitiſchen Erwägung heraus, daß mit Rückſicht auf die 
Wichtigkeit des Gegenſtandes eine Bindung der Beteiligten 
erſchwert werden ſoll, um ſie vor den Folgen übereilter Hand⸗ 
lungen zu ſchützen. Deshalb ſtellt das Geſetz als Rechtsfolge 
des Formmangels grundſätzlich die Nichtigkeit des Rechts⸗ 
geſchäfts auf (S 125 BGB.). Es würde zur Vereitelung des 
Geſetzeszwecks führen, wenn über den Umweg formloſer Vor⸗ 
verträge doch eine Bindung der Beteiligten herbeigeführt wer⸗ 
den könnte. 
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Von dem Grundſatze, daß Vorverträge den gleichen For⸗ 
men wie der Hauptvertrag unterworfen ſind, gibt es aber 
Ausnahmen. Sie ſind begründet bei denjenigen Verträgen, für 
welche die Form nicht Vorausſetzung ihrer Gültigkeit, ſondern 
nur Vorausſetzung für eine beſondere rechtliche Ausgeſtaltung 
iſt. Dies trifft bei Mietverträgen zu. 

Mietverträge mit einer längeren Mietdauer als einem 
Jahr (langfriſtige Mietverträge) bedürfen nach § 566 BGB. 
der Schriftform. Das Fehlen der Schriftform hat dabei nicht 
die Nichtigkeit des Vertrages zur Folge, ſondern bewirkt nur, 
daß die Vereinbarungen über die Mietzeit für länger als ein 
Jahr ſowie über die Kündigungsbedingungen nichtig ſind und 
durch eine geſetzliche Fiktion erſetzt werden. Formlos ge⸗ 
ſchloſſene Verträge behalten grundſätzlich ihre Rechtswirkſam⸗ 
keit zwiſchen den Vertragsteilen. Sie erzeugen in vollem Um⸗ 
fange Rechte und Pflichten, ſie erhalten jedoch auf Grund der 
geſetzlichen Fiktion bezüglich Mietzeit eine andere Inhalts⸗ 
beſtimmung, indem ſie als auf unbeſtimmte Zeit, mindeſtens 
jedoch auf ein Jahr laufend, behandelt werden und unter den 
geſetzlichen Bedingungen kündbar ſind. 

Um feſtzuſtellen, ob für die Mietevorverträge die Einhal⸗ 
tung der Schriftform für langfriſtige Mietverträge notwendig 
iſt, bedarf es einer Erörterung des Zweckes, der für die Ein⸗ 
führung des Formzwanges maßgebend geweſen iſt. Der Zweck 
der Formvorſchrift für laugfriſtige Mietverträge kann nicht die 
Erſchwerung des Vertragsſchluſſes zwecks Schutzes der Be⸗ 
teiligten vor Übereilungen ſein, da an den Mangel der Form 
nicht die Nichtigkeit als Rechtsfolge geknüpft iſt. Der Zweck 
dieſer Formvorſchrift liegt auf ganz anderem Gebiet: Es ſollte 
ein Schutz für den Grundſtückserwerber geſchaffen werden. Das 
BGB. geht von dem Grundſatz aus „Kauf bricht nicht Miete“, 
es läßt demgemäß den Grundſtückserwerber kraft Geſetzes in 
alle über das Grundſtück laufenden Mietverträge eintreten. 
Die Einführung der Schriftform für langfriſtige Verträge 
ſollte es nun dem Grundſtückserwerber ermöglichen, „ſich über 
den Umfang und Inhalt der auf ihn übergehenden Verpflich⸗ 
tungen mit Zuverläſſigkeit zu unterrichten (RGZ. 86, 30 — 
JW. 1915, 136). Dies erſchien erforderlich, weil unter Um⸗ 
ſtänden langfriſtige Mietverträge das Grundſtück ſtärker be⸗ 
laſten als eingetragene Grundgerechtigkeiten. Es kann hier 
dahingeſtellt bleiben, wieweit dieſer Zweck berechtigt war und 
es heute noch iſt. 


Bei Mietevorverträgen trifft dieſer Zweck der Formvor⸗ 
ſchrift keinesfalls zu. Der Inhalt etwa beſtehender Miete⸗ 
vorverträge iſt für den Grundſtückserwerber ohne jedes recht⸗ 
liche Intereſſe. Er tritt in beſtehende Mietverträge nur dann 
ein, wenn der Mieter bereits den Beſitz des Grundſtücks auf 
Grund des Mietvertrages erlangt hatte. Solange der Miete- 
vorvertrag noch nicht erfüllt iſt, beſteht noch kein Mietvertrag, 
und erſt auf Grund des Mietvertrages kann der Mieter den 
Beſitz an den Mieträumen erlangen. Der Vorvertrag ſelbſt 
betrifft noch gar nicht das Grundſtück, er iſt lediglich auf Vor⸗ 
nahme einer Handlung des Vertragsverpflichteten gerichtet. 
Der Erwerber eines Grundſtücks braucht ſich daher über 
etwaige Mietevorverträge des Veräußerers gar nicht zu in⸗ 
formieren. 


Fehlt bei Mietevorverträgen der Zweck, der für den 
Formzwang bei langfriſtigen Mietverträgen maßgebend iſt, 
dann beſteht kein Grund zu der Annahme, daß Mietevorver⸗ 
träge, die auf Abſchluß langfriſtiger Mietverträge gerichtet 
ſind, ebenfalls der Schriftform bedürfen. Das RG. hat des⸗ 
halb auch in ſtändiger Rechtſprechung ſtets anerkannt, daß 
Mietevorverträge formlos gültig find (RGZ. 86, 30). 


4. Die Einwirkung der Mietevorverträge auf 
abgeſchloſſene Mietverträge 


Jeder Vorvertrag iſt Wegbereiter für den Hauptvertrag. 
Seine Aufgabe iſt erfüllt, wenn der Hauptvertrag rechtswirk⸗ 
ſam begründet worden iſt. Der Vorvertrag verbindet ſein 
eigenes Schickſal untrennbar mit dem des Hauptvertrages. 
Die Geburtsſtunde des Hauptvertrages iſt ſeine Todesſtunde. 
Der Abſchluß des Hauptvertrages iſt die Erfül⸗ 
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lung des Vorvertrages und bringt deshalb die— 
ſen zur Beendigung. 

Daraus müßte folgen, daß eine Kolliſion zwiſchen Vor⸗ 
vertrag und Hauptvertrag gar nicht möglich ſein kann. Eine 
gleichzeitige Wirkungsmöglichkeit von Vorvertrag und Haupt⸗ 
vertrag ſcheint begrifflich ausgeſchloſſen zu ſein. Aber dieſer 
Schluß iſt nicht zutreffend. Es gibt tatſächlich Fälle, wo der 
Hauptvertrag abgeſchloſſen wird, ohne daß der Vorvertrag 
ſein Ende erreicht. Dies trifft zu, wenn der Vorvertrag nur 
teilweiſe erfüllt wird. Eine nur teilweiſe Erfüllung 
des Vorvertrages liegt vor, wenn der abge 
ſchloſſene Hauptvertrag nicht alle Bejtandteite 
enthält, die nach dem Vorvertrag vorgeſehen 
waren. 

Gerade beim Mietevorvertrag iſt teilweiſe Erfüllung recht 
häufig. Es ergeben ſich dann eigenartige Auswirkungen des 
Vorvertrages auf den Hauptvertrag. 

a) Vorverträge für langfriſtige Mietverträge. 


Ein Mietevorvertrag, der auf einen längeren als ein⸗ 
jährigen Mietvertrag abzielt, wird nur dann erfüllt, wenn 
dieſer Vertrag in der Schriftform des § 566 BGB. abge 
ſchloſſen wird. Es kommt nun oft vor, daß die Vertragsteile 
realiter das Mietverhältnis herſtellen, ohne einen ſchriftlichen 
Vertrag aufzuſetzen. Damit haben ſie aber den Vorvertrag 
nur teilweiſe erfüllt. Die bloße Übergabe der Mieträume und 
die Zahlung der Miete erſchöpft noch nicht die Verpflichtun⸗ 
gen aus dem Vorvertrage, weil das Zeitmoment, das die 
Vertragsteile vereinbart haben, wegen der Vorſchrift des 
8 566 BGB. noch nicht Rechtsbeſtändigkeit erlangt hat. Die 
Beteiligten des Vorvertrages behalten deshalb auf Grund des 
Vorvertrages den Anſpruch auf reſtliche Erfüllung des Vor⸗ 
vertrages. Sie können trotz des tatſächlichen Beginns des 
Mietverhältniſſes verlangen, daß der Mietvertrag mit dem 
vereinbarten Inhalt ſchriftlich beurkundet wird. Dieſes Ver— 
langen kann ſeitens des Vorvertragsberechtigten auch nach 
Beginn des Mietverhältniſſes jederzeit geſtellt werden, aller 
dings nicht mehr nach Ablauf der Zeitdauer, die nach dem 
Vorvertrag vorgeſehen war. Erfolgt dann die ſchriftliche Be- 
urkundung des Vertrages, ſo wirkt dieſe zurück auf den Zeit⸗ 
punkt des Beginns des Mietverhältniſſes. Die vollkommene 
Erfüllung des Mietevorvertrages iſt erſt mit der Erfüllung 
der Schriftform des § 566 BGB. gegeben. 

In ſolchen Fällen der nur teilweiſen Er- 
füllung des Vorvertrages äußern Vorvertrag 
und Hauptvertrag nebeneinander Rechtswir 
kungen. Der Hauptvertrag hat in allen Punkten volle 
Rechtsbeſtändigkeit bis auf die Vereinbarungen über Mietzeit 
und Kündigungsbedingungen. Dieſe ſind mangels Schriftform 
nichtig und durch die geſetzlichen Beſtimmungen erſetzt. Der 
Vorvertrag verpflichtet aber die Vertragsteile, dieſen Man⸗ 
gel des Hauptvertrages zu beſeitigen. Durch Mitwirkung bei 
der ſchriftlichen Beurkundung iſt der Vorvertragsverpflichtete 
gehalten, auch den Vereinbarungen über die Zeitdauer und die 
Kündigungsbedingungen rechtlichen Beſtand zwiſchen den Ver⸗ 
tragsteilen zu verſchaffen. 

Dieſes gleichzeitige Nebeneinanderwirken von 
Hauptvertrag und Vorvertrag wird im Streitfalle zu einer 
unmittelbaren Einwirkung des Vorvertrages 
auf den Hauptvertrag. Dies zeigt ſich dann im Räu⸗ 
mungsprozeß. Der Mieter kann gegenüber dem Räu⸗ 
mungsverlangen des Vermieters, das vor Ablauf der im Vor⸗ 
vertrag vereinbarten Mietzeit geſtellt wird, zu ſeiner Ver⸗ 
teidigung den Anſpruch aus dem Vorvertrag auf ſchriftliche 
Beurkundung des Hauptvertrages geltend machen. Er hat da⸗ 
bei die Wahl zwiſchen zwei prozeſſualen Rechtsbehelfen: der 
Erhebung einer Widerklage und der Geltendmachung einer 
Einrede. Beide Rechtsbehelfe führen zu dem gleichen Ziel: 
Abweiſung der Räumungsklage. Die Begründung der Klage⸗ 
abweiſung iſt dann folgende: Der Vermieter ſcheint zunächſt 
die Vorſchrift des 8 566 BGB. auf feiner Seite zu haben. 
Der Mietvertrag läuft, ſolange ein ſchriftlicher Vertrag noch 
nicht beſteht, auf unbeſtimmte Zeit und kann mit den geſetz⸗ 
lichen Friſten gekündigt werden. Da aber nach dem Vorver⸗ 


trage eine Verpflichtung zur ſchriftlichen Beurkundung des 
Vertrages beſteht und der Vermieter nach Errichtung der Ver⸗ 
tragsurkunde dem Mieter für die Dauer der vereinbarten 
Mietzeit den Beſitz der Mieträume überlaſſen muß, kann das 
Räumungsverlangen nicht durchdringen, denn „argliſtig han⸗ 
delt, wer etwas verlangt, was er wieder zurückgeben muß“ 
(RG.: Lg. 1931, 913). 

Dieſe Klageabweiſung iſt dann die Folge einer eigen 
artigen Fernwirkung des Mietvorvertrages: 
Noch bevor der vereinbarte Inhalt des Mietvertrages Rechts- 
wirkſamkeit erlangt hat, äußert die Bindung der Beteiligten 
im Vorvertrage ſchon Rechtswirkungen auf die rechtliche Ge⸗ 
ſtaltung des Vertragsverhältniſſes ſelbſt. Trotzdem das Geſetz 
für langfriſtige Mietverträge Schriftform verlangt, tritt be⸗ 
reits ohne die Schriftform eine laugfriſtige Bindung der Ver⸗ 
tragsteile ein, wenn eine ſolche im Vorvertrage vereinbart 
iſt. Der Vorvertrag hebt ſomit in ſeinen prakti- 
ſchen Auswirkungen die geſetzliche Formvor— 
ſchrift aus den Angeln vermöge feiner Ferne 
wirkung, die er durch die Einrede der Argliſt 
gewinnt. Praktiſch kommt es darauf hinaus, daß beide 
Vertragsteile ſich ſo behandeln laſſen müſſen, als wenn die 
Vereinbarungen des Vorvertrages, welche mangels der Schrift⸗ 
form noch nicht Rechtsbeſtändigkeit erlangt haben, tatſächlich 
ſchriftlich beurkundet und zu rechtlichem Beſtand erhoben 
wären. 


b) Vorverträge, die die Beurkundungsform zum Gegen- 
ſtande haben. 


Eine Beſonderheit unter den Vorverträgen bilden die⸗ 
jenigen Vereinbarungen, durch welche die Beteiligten eine be⸗ 
ſtimmte Beurkundungsform für den abzuſchließenden Miet- 
vertrag ſeſtlegen, ſei es die Schriftform oder notarielle Beur- 
kundung. In ſolchen Fällen beſteht nach der Regel des § 154 
Abſ. 2 BGB. ein Vertrag jo lange nicht, bis die Beurkundung 
in der vereinbarten Form erfolgt iſt. Bei Mietverträgen wird 
die vereinbarte Beurkundungsform in der Regel die Schrift⸗ 
form ſein, oft wird aber auch notarielle Beurkundung verein⸗ 
bart. Die Einhaltung der vereinbarten Beur⸗ 
kundungsform iſt dann Vorausſetzung des Ver— 
tragsſchluſſes. Die Beurkundung wirkt rechts- 
begründend. Sie muß vollſtändig ſein, durch eine teilweiſe 
Beurkundung wird die Vorausſetzung für die Entſtehung des 
Vertrages nicht erfüllt. Mündliche Vereinbarungen jeglicher 
Art ſind in ſolchen Fällen ohne Rechtsgültigkeit. 

Daraus müßte folgen: Wenn vor der Beurkundung die 
Mieträume übergeben werden und der Mietzins gezahlt wird, 
dann geſchieht dieſes ohne Rechtsgrund, denn der Vertrag 
iſt mangels Beurkundung noch nicht zuſtande gekommen. Dieſe 
Folgerung wäre aber formaliſtiſch und entſpräche nicht dem 
Willen der Beteiligten. Zweifellos wollen dieſe doch durch 
übergabe der Sache und Zahlung der Miete ihren Willen 
bekunden, ein Mietverhältnis zu begründen und zu belaſſeu. 
Der Abſchluß des Vertrages durch Hingabe der Leiſtungen 
kann alſo nicht wohl in Zweifel gezogen werden. Die Frage 
iſt dann nur die, in welchem Verhältnis dieſer Vertrag zu dem 
Vorvertrage ſteht, durch den die Beteiligten die Beurkundung 
zur Vorausſetzung des Vertragsſchluſſes gemacht hatten. 

Man wird auch hier annehmen müſſen, daß durch die 
Herſtellung des Mietverhältniſſes der Vorvertrag teilweiſe 
erfüllt iſt. Inſoweit wird dann eine Inhaltsänderung des 
Vorvertrages anzunehmen fein: Durch die tatſächliche U 
gründung des Mietverhältniſſes haben die Vertragsteile ihren 
Willen bekundet, das Mietverhältnis auch ohne Beurkundung 
zu begründen. Dagegen wirkt ſich die urſprüngliche Verein⸗ 
barung, die die Beurkundung vorſieht, dahin aus, daß noch 
nachträglich die Beurkundung des Vertrages von den Betei⸗ 
ligten verlangt werden kann. Damit iſt die gleiche Rechtslage 
gewonnen wie im Falle a. Im Räumungsprozeß ergeben ſich 
die gleichen Rechtsfolgen. 

Es wird allerdings immer erforderlich ſein, die beſonderen 
Umſtände des Einzelfalles genau zu prüfen. Dieſe können bei 
beſonderer Intereſſenlage auch eine andere Entſcheidung recht⸗ 
fertigen. Es läßt ſich ſehr wohl denken, daß im Einzelfall 
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aus der realen Begründung des Mietverhältniſſes auf einen 
Verzicht der Vertragsteile auf die vereinbarte 
Beurkundung geſchloſſen werden kann. Dieſe Annahme 
wird ſogar ſtets dann gerechtfertigt ſein, wenn die vorgeſehene 
Vertragsdauer ein Jahr oder weniger beträgt. Denn dann 
ſind ja alle mündlichen Abreden zwiſchen den Vertragsteilen 
voll wirkſam, insbeſondere auch die Zeitabreden und die Kün⸗ 
digungsbedingungen, und die Beurkundung des Vertrages hat 
nach erfolgter Übergabe der Mieträume keine ſelbſtändige Be⸗ 
deutung mehr. In den Fällen, wo eine längere als einjährige 
Mietzeit vereinbart iſt, muſſen beſondere Umſtände vorhanden 
ſein, die den Schluß auf einen Verzicht auf die Beurkundung 
rechtfertigen laſſen. In anderen Fällen bleibt der Anſpruch 
auf Beurkundung erhalten, weil die Beurkundung für die 
Rechtsbeſtändigkeit der Vereinbarungen über die Mietdauer 
weſentlich iſt ). 

o) Vereinbarte und geſetzliche Schriftform. 

Ein Mietvertrag, der der geſetzlichen Schriftform des 
566 BOB, entſprechen fol, muß in allen ſeinen Teilen 
schriftlich beurkundet werden. Das bedeutet, daß über den 
vereinbarten Vertragsinhalt eine Urkunde aufgenommen und 


dieſe von beiden Teilen unterzeichnet werden muß. Es genügt. 


auch ein Austauſch von Vertragsurkunden in der Weiſe, daß 
jeder Vertragsteil die von dem anderen unterſchriebene Ver⸗ 
tragsurkunde ausgehändigt erhält. Dieſer geſetzlichen Schrift⸗ 
form ſteht die gewillkürte Schriftform gegenüber. Zwar wird 
auch dieſe durch ſchriftliche Beurkundung erfüllt, es genügt 
aber für fie Briefwechſel (8 127 BGB.). 

Iſt nun in einem Vorvertrag für den abzuſchließenden 
Mietvertrag Schriftform vereinbart, ſo genügt zur Einhaltung 
der Form grundſätzlich die gewillkürte Schriftform, alfo 
briefliches Angebot und briefliche Beſtätigung der Annahme. 
Damit ſind aber die Vorausſetzungen der geſetzlichen Schrift⸗ 
form des 8 566 BGB. nicht erfüllt. Die Folge davon iſt, daß 
die Vereinbarungen über Mietzeit und Kündigungsbedingun⸗ 
gen, wenn ſie eine längere als einjährige Mietzeit vorſehen, 
rechtsunwirkſam ſind. Trotzdem alſo die in dem Vorvertrag 
vereinbarte Schriftform eingehalten iſt, kann der Vorvertrag 
noch nicht als voll erfüllt betrachtet werden, weil trotz dieſer 
Schriftform den Vereinbarungen über Mietzeit noch keine 
Rechtsbeſtändigleit geſichert iſt. 

Hieraus folgt: Vorverträge, welche für den ab⸗ 
zuſchließenden Mietvertrag Schriftform vor— 


1) Die Vereinbarung einer beſtimmten Beurkundungsform 
braucht nicht immer als Mietevorvertrag angeſehen zu werden, 
ſie kann auch als Teil eines bereits abgeſchloſſenen Mietver⸗ 
trages vorkommen. Dies hatte das RG.: RG. 104, 132 — JW. 
1924, 1961, 23.1931, 913 und R653. 141, 373 = JW. 1933, 2121 
angenommen: Die Vertragsteile hatten einen Vertrag mündlich 
abgeſchloſſen und ſeine ſchriftliche Beurkundung vereinbart. In 
dieſem Falle wirkt die Erfüllung der Beurkundungsform nicht 
rechtsbegründend, ſondern nur rechtserklärend, beweiſend. Das 
nachträgliche Verlangen auf Beurkundung iſt dann lediglich ein 
unmittelbarer Ausfluß einer Nebenabrede des Mietvertrages ſelbſt. 


ſehen, werden nur dann voll erfüllt, wenn die 
geſetzliche Schriftform eingehalten wird. Die ge⸗ 
willkürte Schriftform genügt nur dann, wenn die vorgeſehene 
Vertragsdauer ein Jahr oder weniger beträgt. Solange mit⸗ 
hin die geſetzliche Schriftform bei langfriſtigen Verträgen 
nicht eingehalten iſt, muß der Vertrag nach der Regel des 
8 154 Abi. 2 BGB. als nicht abgeſchloſſen gelten. Es kann 
indeſſen trotz Fehlens der geſetzlichen Schriftform durch form⸗ 
loſe Begründung des Mietverhältniſſes auch hier teilweiſe 
Erfüllung des Vorvertrages angenommen werden. 


5. Kritik der gegenwärtigen Rechtslage 


Die Fernwirkung von Mietevorverträgen auf abgeſchloſ⸗ 
ſene Mietverträge iſt nur deshalb möglich, weil der Miet⸗ 
vertrag ein Dauerſchuldverhältnis iſt. Bei einmaligen Schuld⸗ 
verhältniſſen führt die Erfüllung des Vertrages zu ſeiner Be⸗ 
endigung, damit erledigen ſich etwa noch nicht erfüllte Teile 
des Vorvertrages von ſelbſt. Bei Dauerſchuldverhältniſſen 
führt die Erfüllung erſt zum Beginn des Vertragsverhält⸗ 
niſſes, ſie liegt in der Herſtellung und Belaſſung des Dauer⸗ 
zuſtandes; die Beendigung des Vertrages tritt erſt mit der 
Beendigung des Dauerzuſtandes ein. Soweit nun der Vor⸗ 
vertrag Vereinbarungen enthält, die ſich gerade auf den 
Dauerzuſtand ſelbſt beziehen, alſo ſeine feſte zeitliche Begren⸗ 
zung oder die Möglichkeit ſeiner Beendigung durch Kündi⸗ 
gung, wird er durch die Erfüllung, alſo durch die Herſtellung 
des Dauerzuſtandes und ſeine Belaſſung nicht erledigt. 

Es mag hier dahingeſtellt bleiben, wie das Nebenein⸗ 
anderwirken von Vorvertrag und Hauptvertrag ſich bei an⸗ 
deren Dauerſchuldverhältniſſen auswirkt. Beim Mietvertrag 
führt es zu dem eigenartigen Ergebnis, daß die geſetzliche 
Schriftform des Hauptvertrages durch die Fernwirkung des 
Vorvertrages praktiſch aufgehoben wird. Dieſe Rechtslage kann 
das geſunde Rechtsgefühl nicht befriedigen. Es wird damit der 
Diener über den Herrn geſtellt. Die Schriftform, die das 
Geſetz für langfriſtige Mietverträge vorſieht, verliert durch 
dieſe Rechtsgeſtaltung faſt völlig an Bedeutung. Mir erſcheint 
es praktiſch richtiger, von dem Rechtsbeſtand des Hauptver⸗ 
trages auszugehen und den Vorvertrag ſeiner Einwirkungs⸗ 
möglichkeit auf den Hauptvertrag völlig zu entkleiden. Das 
bedeutet: Wenn der Hauptvertrag nicht die geſetzlich vorge⸗ 
ſehene Form hat, iſt er nach den daraus ſich ergebenden 
Rechtsfolgen zu beurteilen. Beide Vertragsteile müſſen dann 
die Folgen des Fehlens der Schriftform hinnehmen. Mit der 
Begründung des Hauptvertrages muß aber der Vorvertrag 
ſeine Bedeutung verlieren, damit er nicht ſtärker wird als 
der Hauptvertrag ſelbſt. Wenn die Vertragsteile bei Abſchluß 
des Hauptvertrages nicht auf die volle Erfüllung des Vor⸗ 
vertrages hingewirkt und die Schriftform nicht eingehalten 
haben, muß daraus auf ihren Verzichtswillen bezüglich der 
Schriftform geſchloſſen werden. 

Bei dieſer rechtlichen Beurteilung des Sachverhalts mußte 
der Mieter in dem eingangs wiedergegebenen Falle den Pro⸗ 
zeß verlieren. 


Häufung von Kriminalſtrafe und Oroͤnungsſtrafe 
Von Gerichtsaſſeſſor Wolfgang Gähtgens, Berlin 


Zu den zahlreichen ſtreitigen Grundfragen des Ordnungs⸗ 
ſtrafrechts gehört auch die Frage, ob gegen eine Perſon wegen 
des gleichen Sachverhalts nebeneinander eine Ordnungsſtrafe 
und eine gerichtliche Strafe verhängt werden können. Dieſer 
Streit iſt durch ein unlängſt veröffentlichtes Urteil des OLG. 
Braunſchweig v. 14. Juli 1937, Ss 13/37 (DJ. 1937, 1579), 
das wegen ſeiner grundſätzlichen Ausführungen beſonderes 
Intereſſe verdient, neu aufgeworfen worden. 

In einem öffentlichen Strafverfahren berief ſich der An⸗ 
geklagte, dem Verſtöße gegen die Preisvorſchriften zur Laſt 
gelegt waren, darauf, daß er von der Preisüberwachungsſtelle 
ſchon mit einer Ordnungsſtrafe beſtraft worden ſei und damit 
ſeine Verfehlung geſühnt habe. Das OLG. Braunſchweig hat 


in dem Urteil v. 14. Juli 1937 dieſen Einwand für unbeacht⸗ 
lich erklärt, da eine Beſtrafung in beiden Verfahren neben⸗ 
einander zuläſſig ſein müſſe. „Denn die Frage“ — ſo wird 
in dem Urteil ausgeführt —, „ob die Ordnungsſtrafe in recht⸗ 
mäßiger oder anfechtbarer Weiſe verhängt iſt, berührt nicht 
die aus den angeführten Vorſchriften (des Preisüberwachungs⸗ 
rechts) und den allgemeinen Beſtimmungen über das Straf⸗ 
verfahren folgende Pflicht der ordentlichen Gerichte, die bei 
ihnen durch Anklage anhängig gemachten Straftaten ab⸗ 
zuurteilen, wenn die verfahrensrechtlichen Vorausſetzungen 
gegeben ſind.“ 

In einer Anmerkung zu dem Urteil nimmt Meeske 
gegen dieſe Auffaſſung Stellung (DJ. a. a. O.). Er betont, 
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die Ordnungsſtrafe ſei heute im Wirtſchaftsrecht faſt allgemein 
vorgeſehen, um dem Schuldigen bei leichteren Ordnungs⸗ 
widrigkeiten den Makel eines Kriminalverfahrens zu erſparen. 
Aus dieſem Grundſatz, der nicht nur das Preisüberwachungs⸗ 
recht, ſondern auch andere Rechtsgebiete beherrſche, ſei zu fol⸗ 
gern, „daß die Ordnungsſtrafe nicht neben die Kriminalſtrafe 
treten kann, ſondern daß es nur das eine oder das andere 
gibt“ (vgl. auch Meeske, „Die Ordnungsſtrafe in der Wirt⸗ 
ſchaft“, ag 1937, S. 122 ff. und meinen Aufſatz IW. 1936, 
2614 ff.). 


Faſt hat es den Anſchein, als ſollte ſich jetzt auf dem 
Gebiet des Ordnungsſtrafrechts der Streit wiederholen, der 
im allgemeinen Verwaltungsrecht hinſichtlich des Verhältniſſes 
zwiſchen Kriminalſtrafe und polizeilicher Ungehorſams⸗ oder 
Zwangsſtrafe beſtanden hat. Die Polizeibehörden haben nach 
den Verwaltungsgeſetzen das Recht, die Beſeitigung eines 
polizeiwidrigen Zuſtandes durch die Androhung von Zwangs— 
ſtrafen zu erzwingen. Auch das Verhältnis dieſer Zwangs— 
ſtrafen zu einer etwa verwirkten Kriminalſtrafe, insbeſondere 
die Möglichkeit einer Häufung beider Maßnahmen, iſt lauge 
ſtreitig geweſen (vgl. einerſeits O. Mayer, „Deutſches Ver⸗ 
waltungsrecht“, 2. Aufl., Bd. I S. 291, andererſeits Flei⸗ 
ner, „Juſtitutionen“, 8. Aufl., S. 220). Der Streit iſt dann 
für Preußen durch eine Entſcheidung des PrO VG. v. 29. Nov. 
1928 dahin erledigt worden, daß die Verwaltungsbehörden 
durch ſtrafrechtliche Vorſchriften nicht behindert werden, zur 
Erzwingung einer Handlung oder Unterlaſſung von der 
ihnen zuſtehenden Zwangsſtrafbefugnis Gebrauch zu machen 
(RVerwBl. 50, 650). 

Wenn man dieſe Entſcheidung, die die heute wohl herr 
ſchende Meinung wiedergibt, mit dem vorhin genannten Urteil 
des OLG. Braunſchweig vergleicht, findet man eine allerdings 
überraſchende Übereinſtinmung: Juſtiz und Verwaltung ſollen 
die ihnen geboten oder zweckmäßig erſcheinenden Straf- oder 
Zwangsmaßnahmen treffen können, ohne dabei die etwa von 
der anderen Seite her eingeleiteten Maßnahmen berückſich⸗ 
tigen zu müſſen. 

Dieſer Grundſatz, der ſich für das Verwaltungsrecht 
aus der Weſensverſchiedenheit von Strafe und polizeilicher 
Zwangsſtrafe ergibt, läßt ſich aber auf das Ordnungsſtraf⸗ 
recht nicht ohne weiteres übertragen, weil die Ordnungsſtrafe 
und die Zwangsſtrafe — abgeſehen davon, daß beide int all- 
gemeinen durch Verwaltungsbehörden ausgeſprochen werden — 
nichts Verwandtes haben. Die Ungehorſams⸗ oder Zwangs- 
ſtrafe wird durch Verwaltungsakt angedroht, um für die Zu⸗ 
kunft einen polizeimäßigen Zuſtand zu erzwingen; die Ord⸗ 
nungsſtrafe des Wirtſchaftsrechts, mit der wir es hier zu tun 
haben, iſt das durch einen Rechtsſatz vorgeſehene Übel für 
begangene Zuwiderhandlungen. Deshalb iſt die Zwangsſtrafe 
nach der Zukunft, die Ordnungsſtrafe nach der Vergangenheit 
hin ausgerichtet. Die angedrohte Zwangsſtrafe fällt fort, wenn 
in Zukunft das polizeiwidrige Verhalten aufgegeben wird; für 
die Beurteilung der Rechtmäßigkeit einer Ordnungsſtrafe iſt 
das künftige Verhalten des Täters bedeutungslos, wenn das 
Unrecht der Vergangenheit feſtſteht. Die Ordnungsſtrafe ſoll 
ſühnen, die Zwangsſtrafe etwas erzwingen; deshalb iſt die 
Ordnungsſtrafe einmalig, die Zwangsſtrafe aber einer Wieder⸗ 
holung fähig, ſo lange nämlich, bis der Widerſtand gebrochen 
iſt. Die Zwangsſtrafe iſt ein Mittel zur Vollſtreckung des 
ſtaatlichen Willens, die Ordnungsſtrafe aber „ein wegen der 
Tat gegen den Schuldigen von einer ihm übergeordneten 
Stelle verhängtes Leiden“, alſo eine echte Strafe (Frank, 
„StGB.“, 18. Aufl., S. 45). 

Damit erhält das Zuſammentreffen mit einer Kriminal⸗ 
ſtrafe für die Ordnungsſtrafe ein völlig anderes Geſicht als 
für die Zwangsſtrafe. Wer wegen des gleichen wirtſchaftlichen 
Vergehens mit einer Kriminalſtrafe und außerdem mit einer 
Ordnungsſtrafe beſtraft worden iſt, iſt wegen der gleichen 
Tat zwei echten Strafen unterworfen worden. Eine Doppel⸗ 
beſtrafung, die nicht vom Geſetz ausdrücklich vorgeſehen iſt, 
widerſpricht aber einem der weſentlichſten Grundſätze unſeres 
Strafprozeßrechts. 

Die gleiche Rechtsfrage iſt jetzt anläßlich einer Beſchwerde 


gegen die von einer Überwachungsſtelle feſtgeſetzte Ordnungs⸗ 
ſtrafe gemäß § 15 Warenverkehrs oO. Gegenſtand eines Er⸗ 
laſſes des RWiM. v. 11. Nov. 1937, II R 29339/37 ges 
worden; der Erlaß lautet: 
„Der Ordnungsſtrafbeſcheid der Überwachungsſtelle für 
. .. wird aufgehoben. 


Nach § 15 der Verordnung über den Warenverkehr 
ſollen die Reichsbeauftragten eine Ordnungsſtrafe nur dann 
feſtſetzen, wenn kein öffentliches Intereſſe an der Herbei⸗ 
führung einer gerichtlichen Entſcheidung beſteht. Da in dem 
vorliegenden Falle ein in ſeiner wirtſchaftlichen Auswirkung 
beſonders ſchwerwiegendes Vergehen Gegenſtand des Ver⸗ 
fahrens iſt, beſteht jedoch hier an der Herbeiführung einer 
gerichtlichen Entſcheidung ein öffentliches Intereſſe. Um 
den Weg für eine gerichtliche Ahndung freizumachen, wird 
der Ordnungsſtrafbeſcheid aufgehoben; demzufolge iſt die 
Überwachungsſtelle für .. . angewieſen worden, ein öffent⸗ 
liches Strafverfahren in Gang zu ſetzen.“ 

Wenn dieſer Erlaß unmittelbar auch nur die Entſchei⸗ 
dung eines Einzelfalles gibt, iſt er zweifellos für das geſamte 
Ordnungsſtrafrecht der Überwachungsſtellen von grundſaätz⸗ 
licher Bedeutung. Der RWiM. hat die Ordnungsſtrafe auf⸗ 
gehoben, um dadurch den Weg für eine gerichtliche Aburteilung 
der Sache freizumachen; der Erlaß legt damit zugrunde, daß 
die Ordnungsſtrafe einer Überwachungsſtelle nach der Warem⸗ 
verkehrs VO. eine gerichtliche Beſtrafung wegen der gleichen 
Tat ausſchließen würde, ein Ergebnis, das in unmittelbarem 
Gegenſatz zu dem oben angeführten — allerdings das Preis⸗ 
überwachungsrecht behandelnden — Urteil des OLG. Braun⸗ 
ſchweig ſteht. 

„Abgeſehen von der Verſchiedenheit der geſetzlichen Vor⸗ 
ſchriften, von denen die beiden Entſcheidungen ausgehen, er⸗ 
klärt ſich die Abweichung des Ergebniſſes aus der Verſchieden⸗ 
heit des Ausgangspunktes. Die Begründung des Erlaſſes des 
RWi M. ergibt deutlich, daß es ſich hier nicht allein um eine 
Frage der Beſtrafung, ſondern auch um eine Frage der 
funktionellen Zuſtändigkeit der Überwachungsſtellen handelt. 
Nach § 15 WarenverkehrsVO. kann der Reichsbeauftragte 
wegen eines Vergehens gegen die Bewirtſchaftungsvorſchriften 
eine Ordnungsſtrafe feſtſetzen, wenn kein öffentliches Jutereſſe 
an der Herbeiführung einer gerichtlichen Entſcheidung beſteht. 
Das Ordnungsſtrafverfahren bei den Überwachungsſtellen iſt 
hiernach zur Sühne von Ordnungswidrigkeiten beſtimmt; Ver⸗ 
fehlungen von größerem Gewicht, insbeſondere Handlungen, 
durch die die Allgemeinheit berührt wird, aber ſollen in einem 
gerichtlichen Verfahren — von dem Strafgericht (8 12 a. a. O.) 
oder von dem R Wick. (§ 14 a. a. O.) — abgeurteilt werden. 
Der Reichsbeauftragte, der in einem ſolchen Falle mit öffent⸗ 
lichem Intereſſe ſelbſt entſcheidet, verläßt damit den geſetzlich 
feſtgelegten Rahmen ſeiner Strafgewalt und greift in die Straf⸗ 
befugnis richterlicher Behörden ein. Hiernach iſt für Fälle, 
an deren gerichtlicher Entſcheidung ein öffentliches Intereſſe 
beſteht, allein ſchon die Zuſtändigkeit der Überwachungsſtelle 
ausgeſchloſſen, ſo daß bei richtiger Sachbehandlung eine Häu⸗ 
fung von Kriminalſtrafe und Ordnungsſtrafe nicht f. m 
werden kann. Ob ein öffentliches Intereſſe gegeben iſt, muß 
allerdings zunächſt der Reichsbeauftragte auf Grund ſeiner 
Sachkunde und feiner Kenntnis des betreffenden Wirtſchafts⸗ 
zweiges nach pflichtmäßigem Ermeſſen entſcheiden. 

Wenn aber ein öffentliches Intereſſe an gerichtlicher Ent⸗ 
ſcheidung nicht beſteht, fo iſt die Orduungsſtrafe der Über⸗ 
wachungsſtelle nach der Warenverkehrs VO. eines der geſetzlich 
vorgeſehenen — und das geeignetſte — Strafmittel für ſolche 
Ordnungswidrigkeiten und als ſolches bei der Durchführung 
gerichtlicher Strafverfahren zu beachten. Die Ordnungsſtrafe 
kann und ſoll hier die gerichtliche Strafe erſetzen. Wer wegen 
einer Ordnungswidrigkeit bereits eine Ordnungsſtrafe von 
der Überwachungsſtelle erhalten hat, hat ſein Verhalten in der 
geſetzlich vorgeſehenen Weiſe geſühnt; eine nochmalige Be⸗ 
ſtrafung durch ein Gericht iſt nicht angebracht. Die Juſtiz⸗ 
behörden würden alſo ein dennoch eingeleitetes Strafverfahren 
gemäß § 153 StPO. mangels eines öffentlichen Intereſſes 
einzuſtellen haben. Die enge Zuſammenarbeit der Juſtiz. 
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behörden mit den Überwachungsſtellen bei der Durchführung 
gerichtlicher Strafverfahren gewährleiſtet, daß die bereits in 
der einen oder anderen Richtung getroffenen Strafmaßnahmen 
bei der Entſcheidung der Juſtizbehörden gebührend berück⸗ 
ſichtigt werden können (vgl. AV. des RAM. v. 24. Sept. 1937 
[DJ. 1937, 1522] ). 

Allerdings iſt auch für das Gebiet der Warenverkehrs VO. 
nicht immer, wenn das Gericht mit der Aburteilung eines 
Falles befaßt geweſen iſt, jede Strafmaßnahme der Über⸗ 
wachungsſtelle ausgeſchloſſen. Nach 8 12 Warenverkehrs VO. 
kann durch das Gericht nur der eigentliche Täter oder ein 
Teilnehmer beſtraft werden; der Ausſpruch der Mithaftung 
des Unternehmers (§ 12 Abſ. 5) iſt keine Strafe. Die Über⸗ 
wachungsſtellen können aber nach § 15 neben dem Schuldigen 
auch den Inhaber oder den Leiter des Betriebes, in dem die 
ſtrafbare Handlung begangen worden iſt, mit einer Ordnungs⸗ 
ſtrafe belegen. Dieſe Verſchiedenheit im Kreiſe der Straf⸗ 
unterworfenen erklärt es, daß gelegentlich Gericht und Über⸗ 
wachungsſtelle den gleichen Sachverhalt aburteilen können, 
ohne daß hierdurch eine Häufung von Kriminalſtrafe und Ord⸗ 
nungsſtrafe eintreten müßte. Der Überwachungsſtelle gegen⸗ 
über ſind der Schuldige und der Betriebsführer nebeneinander 
verantwortlich, der Schuldige wegen der erwieſenen Verfehlung, 
der Betriebsführer wegen der vermuteten Nachläſſigkeit in der 
Betriebsführung; das Gericht kann jedoch nur den Schuldigen 
zur Verantwortung ziehen. Der Betriebsführer unterliegt als 
ſolcher einer gerichtlichen Beſtrafung nicht, er kann in das 
gerichtliche Verfahren nur hereingezogen werden, wenn er an 
dem Vergehen ſelbſt beteiligt geweſen iſt. Eine Häufung von 
Kriminalſtrafe und Ordnungsſtrafe liegt aber nicht vor, wenn 
das Gericht den Schuldigen aburteilt und die Überwachungs⸗ 
ſtelle daneben eine Ordnungsſtrafe gegen den Betriebsführer 
feſtſetzt; zwar wird in einem ſolchen Falle der gleiche Sach- 
verhalt gewertet, die Entſcheidung ergeht aber gegen verſchie⸗ 


Geſellſchaft für deutſches Strafrecht 


Die bisher auf dem Gebiet des Strafrechts beſtehenden 
Geſellſchaften, die Deutſche Landesgruppe der Internationalen 
Kriminaliſtiſchen Vereinigung und die Deutſche Strafrechtliche 
Geſellſchaft, ſind durch Reichsminiſter Dr. Frank in ſeiner 
Eigenſchaft als Präſident der Akademie für Deutſches Recht 
und Präſident der beiden Geſellſchaften aufgelöſt worden. 
Anſchließend wurde eine neue ſtrafrechtliche Vereinigung, die 
„Geſellſchaft für Deutſches Strafrecht“, gegründet. 

Die „Geſellſchaft für Deutſches Strafrecht“ dient der 
wiſſenſchaftlichen Pflege des Strafrechts im Geiſte des National- 
ſozialismus; ſie iſt korporativ Mitglied der Akademie für Deut⸗ 
ſches Recht. Mitglied der Geſellſchaft kann jeder werden, der 
ſich mit Strafrecht oder verwandten Gebieten beſchäftigt; über 
die Aufnahme entſcheidet der Vorſtand. Ehrenpräſident der 
Geſellſchaft iſt der Präſident der Akademie für Deutſches Recht. 
Der Vorſtand ſetzt ſich aus neun Mitgliedern zuſammen; den 
Vorſitz führt Prof. Dr. Graf Gleispach, Berlin. 

Zu der Gründungsſitzung am 26. Nov. 1937 hatte Reichs⸗ 
miniſter Dr. Frank außer den beiden Vorſitzenden der frühe⸗ 
ren Geſellſchaften, Prof. Kohlrauſch, Berlin, und Prof. 
Nagler, Breslau, eine Anzahl führender Vertreter der 
Strafrechtswiſſenſchaft und der Strafrechtspflege eingeladen. 
Dr. Frank hob in ſeiner Anſprache die langjährigen Ver⸗ 
dienſte der beiden Geſellſchaften um die Strafrechtsfortbildung 
und Strafrechtsvergleichung hervor. Das Nebeneinanderbeſtehen 
der beiden Geſellſchaften ſei aber in einer Zeit gleichgerich⸗ 
teter Strafrechtspolitik nicht mehr tragbar. 

Die Beſeitigung derartiger wiſſenſchaftlicher Vereini— 
gungen dürfe aber nicht zu wurzelloſer Verſelbſtändigung der 
einſt verbundenen Kräfte führen, ſondern zur Sammlung in 
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dene Perſonen und enthält eine Wertung verſchiedener Tat⸗ 
beſtände. 

Die vorſtehenden Ausführungen zeigen, daß es bei der 
gegenwärtigen Rechtslage kaum möglich ſein wird, die Frage 
der Häufung von Kriminal- und Ordnungsſtrafe einheitlich 
für alle Gebiete zu beantworten. Die Schwierigkeiten, die ſich 
einer einheitlichen Löſung entgegenſtellen, liegen vor allem 
darin begründet, daß die verſchiedenen Ordnungsſtrafmöglich⸗ 
keiten im geltenden Wirtſchaftsrecht in ihren Weſenszügen 
nicht voll übereinſtimmen. Das Ordnungsſtrafrecht iſt heute 
noch kein einheitlichen Rechtsgebiet. Die zahlreichen Ordnungs⸗ 
ſtrafbefugniſſe ſind aus ſo verſchiedener geſetzlicher Wurzel 
gewachſen, werden aus fo verſchiedener Zielſetzung heraus ge⸗ 
handhabt, daß Anſchauungen und Grundſätze, die für das 
eine Rechtsgebiet richtig und zweckmäßig ſind, ſich auf ein 
anderes nicht immer übertragen laſſen. Die Ordnungsſtrafen 
in der Organiſation des Handwerks und der gewerblichen 
Wirtſchaft z. B. zeigen deutlich die Züge einer Erzwingungs⸗ 
ſtrafe, andere Orduungsſtrafen ſollen ausgeſprochen eine 
Sühne für begangenes Unrecht ſein. Einzelne Geſetze oder 
Verordnungen ſehen die Ordnungsſtrafe als einzige Straf⸗ 
maßnahme vor, ſo daß hier die Streitfrage gar nicht entſtehen 
kann, andere laſſen die Ordnungsſtrafe „unbeſchadet der ſtraf⸗ 
rechtlichen Verantwortlichkeit“ zu (ogl. hierzu Dreiſt: 
Dev Arch. 1936, 1109). Allein dieſe Abweichungen im Wort⸗ 
laut der geſetzlichen Grundlagen verbieten es, den oben für 
das Ordnungsſtrafrecht der Überwachungsſtellen entwickelten 
Grundſatz nun ohne weitere Prüfung auf ein anderes Rechts⸗ 
gebiet anzuwenden. Stets wird aber, wenn eine Häufung von 
Kriminalſtrafe und Ordnungsſtrafe in Frage ſteht, bedacht 
werden müſſen, daß im allgemeinen auch die Ordnungsſtrafe 
eine echte Strafe iſt und daß ſie daher neben einer Kriminal⸗ 
ſtrafe nur dann beſtehen kann, wenn beſondere Umſtände dies 
rechtfertigen. 


neuer Form und neuer innerer Ausrichtung. Daraus leite ſich 
die Notwendigkeit einer einheitlichen wiſſenſchaftlichen Ver⸗ 
einigung für die Pflege des Strafrechts ab. Ihre Aufgabe 
ſei es, die glückliche Syntheſe zwiſchen Ordnung und Difziplin 
einerſeits und freier Meinungsäußerung, Forſcherberufung 
und Leiſtungsſteigerung auf dem Gebiete des individuellen 
Denkens andererſeits zu finden. 

Die neugegründete Geſellſchaft ſoll den Forſchern und 
Gedankenträgern eines Wiſſenſchaftszweiges eine neue Heim⸗ 
ſtätte gewähren. Nicht Repräſentanten ſtrafrechtlich intereſſier⸗ 
ter Inſtanzen, ſondern Repräſentanten einer geiſtigen Grund⸗ 
haltung ohne Rückſicht auf Amt und Name ſollen ſich dort 
zuſammenfiuden. 

Der Zeitpunkt zur Neugründung einer derartigen Geſell⸗ 
ſchaft ſei nicht verfrüht gewählt, denn überall drängten aus 
dem großen Geſchehen unſerer Tage grundſätzliche Probleme 
der Praxis, der Forſchung, des Rechtsunterrichts, insbeſondere 
Fragen des Ausbaues unſerer Rechtsautorität im internatio⸗ 
nalen Leben. 

Reichsminiſter Frank ernannte anſchließend Univerſitäts⸗ 
profeſſor Dr. Graf Gleispach, Berlin, zum Vorſitzenden der 
neuen Geſellſchaft und dankte den bisherigen Vorſitzenden der 
aufgelöſten Geſellſchaften für ihre aufopfernde und verdienſt⸗ 
volle Arbeit. 

Der neuernaunte Vorſitzende, Univerſitätsprofeſſor Dr. Graf 
Gleispach, dankte dem Miniſter und formulierte als Leit⸗ 
gedanken der neuen Geſellſchaft: Gemeinſame Arbeit, freie 
Forſchung auf der Grundlage nationalſozialiſtiſcher Welt⸗ 
anſchauung, Milderung des Gegenſatzes zwiſchen Theorie und 
Praxis, ſtärkere Heranziehung der Jugend in der Strafrechts⸗ 
wiſſenſchaft, Heranziehung verwandter Wiſſenſchaften, wie 
Medizin und Soziologie, und Pflege der zwiſchenſtaatlichen 
Beziehungen. Hn. 
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Philipp Heck, Mitgl. d. Akademie f. Deutſches Recht: Das 
abſtrakte dingliche Rechtsgeſchäft. (Schriften der 
Akademie f. Deutſches Recht.) Tübingen 1937. Verlag J. C. 
B. Mohr (Paul Siebeck). IV, 68 S. Preis kart. 2,60 AM. 

In dem vorliegenden Werk wird der Verſuch gemacht, eine 
Anderung des BGB. de lege ferenda zu rechtfertigen, die die 
Zerſtörung eines der Haupkgrundſätze unſerer bürgerlich⸗recht⸗ 
lichen Syſtematit bedeuten würde. Anknüpfend an das gemeine 
Recht hat das BGB. die Loslöſung des dinglichen Zuwendungs⸗ 
geſchäfts von dem zugrunde liegenden Kaufalgeſchäft vollzogen 
und dadurch die Kondiktionsanſprüche zu einer wichtigen und 
häuſig Anwendung ſindenden Klagegrundlage gemacht. 

Gegen dieſe Verſelbſtäudigung des dinglichen Erfüllungs 
geſchäfts wendet ſich der Verf. mit verſchiedenen erheblichen 
Gründen. Gegenüber den bisherigen Verſuchen der Wiſſeuſchaft, 
die Trennung zwiſchen kaufalem und abſtraktem Geſchäft als 
nicht gerechtfertigt erſcheinen zu laſſen, unterſcheidet ſich das 
vorliegende Werk vor allem dadurch, daß der Verf. eine Löſung 
des Problems nicht mit Mitteln der Begriffsjurisprudenz ſucht, 
ſondern die Methode der Intereſſenabwägung gewählt hat. Die 
televlogiſche Betrachtungsweiſe, die zweifellos für den national: 
ſozialiſtiſchen Rechtswahrer allein ausſchlaggebend iſt — da 
Recht iſt, was den Intereſſen der Volksgemeinſchaft am beſten 
nützt —, führt nach Meinung des Verf. zu dem Ergebnis, daß 
die fehlende causa das darauf ſich ſtützende Zuwendungsgeſchäft 
unwirkſam machen müſſe. Weder das Verkehrsintereſſe, noch 
das Klarheitsintereſſe noch das Beweisintereſſe erfordere die 
Gültigkeit des dinglichen Geſchäfts, falls die rechtfertigende 
causa fehle. Es iſt ſicherlich richtig, wenn der Verf. auf S. 20 ff. 
nachweiſt, daß die Veſeitigung der abſtrakten Natur des Bien: 
dungsgeſchäfts für den rechtsgeſchäftlichen Verkehr nicht von 
allzu großer Bedeutung iſt, da die Vorſchriften über den gut 
gläubigen Erwerb den nicht mit der Rechtslage vertrauten 
Dritten genügend ſchützen. Von einſchueidender Bedeutung wird 
jedoch die Beſeitigung der Abſtraktheit als Rechtsfigur des 
BB. für die Zwangsvollſtreckung bzw. den Konkurs. Der Verf. 
(S. 22) meint, der Geſetzgeber habe ausdrücklich dieſe Klaſſe 
der Erwerber dinglicher Rechte als nicht ſchutzwürdig erachtet, 
da er zu ihren Gunſten die Rechtsſcheinwirkungen des Beſitzes 
bzw. der Eintragung nicht durchgreifen läßt. Dieſe Regelung 
ſteht aber in Wechſelwirkung zur Regelung der Abſtraltheit der 
Zuwendungsgeſchäfte. Gerade weil nach dem geltenden Recht 
die wirkliche dingliche Rechtslage meiſt mit dem durch Beſitz 
oder Eintragung hervorgerufenen Schein übereinſtimmt, kann 
man den die Befriedigung aus dem Schuldnervermögen fuchen- 
den Gläubiger in den Fällen benachteiligen, wo der Rechts- 
ſchein trügt. Fehler, die das dingliche Geſchäft zunichte machen, 
werden immer verhältnismäßig ſelten fein. Dieſe durch die vor, 
geſchlagene Anderung bewirkte Benachteiligung einer ganzen 
Erwerberklaſſe mußte m. E. gerade bei Anwendung der teleolo⸗ 
giſchen Betrachtungsweiſe die Frage entſtehen laſſen, ob der 
Rechtsverkehr, insbeſondere der Kreditrechtsverkehr, wirklich eine 
derartige Bevorzugung des Kauſalgeſchädigten verlangt. Verück⸗ 
ſichtigt man, daß der Kauſalgeſchädigte ja gerade die dingliche 
Heerſchaftsgewalt auf den Erſterwerber übertragen wollte, ſo 
erſcheint es nur richtig, weitmöglichſt ſein Intereſſe dem Inter⸗ 
eſſe derjenigen nachzuſtellen, die im Vertrauen auf die Gültig⸗ 
keit des Herrſchaftserwerbs des Erſterwerbers dieſem Kredit 
gewährt haben. 

Im Rahmen dieſer Beſprechung iſt es nicht möglich, eine 
weitere Auseinanderſetzung mit den zahlreichen Gründen des 
vorliegenden Werkes vorzunehmen. Sie ſind oft überzeugend 
und in ihrer logiſchen Führung beſtechend. Die Herausarbeitung 
des Kernpunktes und die durchdachte Methodik der Betrachtung 
des Problems machen die Schrift leicht verſtändlich. M. E. iſt 
jedoch — gerade infolge der Anwendung der Intereſſenabwä⸗ 
gung — nicht der Nachweis erbracht, daß das Rechtsgebilde 
des abſtrakten dinglichen Geſchäfts reformbedürftig wäre. 

RA. Dr. Otto Rilk, Berlin. 


Prof. Dr. Erich Feine: Deutſche Verfaſſungsge⸗ 
ſchichte der Neuzeit. Tübingen 1937. Verlag J. C. B. 
Mohr (Paul Siebeck). IV, 121 S. Preis broſch. 3,60 Kl. 

Das Heft iſt als fünftes Werk in der Reihe „Grundriſſe 
des Deutſchen Rechts“, herausgegeben von dem verſtorbenen 


Profeſſor Stoll und von Profeſſor Lauge, erſchienen. Es iſt in 
anregendem Stil geſchrieben, frei von jenem trockenen Lehrbuch⸗ 
charakter, der ſonſt Grundriſſen vielfach eigen iſt, und regt den 
Leſer an, über die hier vermittelten Kenntniſſe hinaus ſich 
eingehender mit der Materie zu befaſſen. Die Weiterarbeit wird 
einem erleichtert, denn der Verfaſſer hat jedem Kapitel eine 
überſicht des Schrifttums vorangeſtellt. In dieſe Überſichten find 
zwar nicht wahllos alle einſchlägigen Schriftſteller aufgenom- 
men, vielmehr hat der Verfaſſer bereits eine Auswahl getroffen. 
Gleichwohl wäre es ratſam, dem Studenten, denn um ihn han⸗ 
delt es ſich bei den Leſern im weſentlichen, nicht nur Namen 
und Werke zu nennen, ſondern ihm durch krikiſche Hinweiſe 
(„zu empfehlen“, „mit Vorſicht zu werten“ uſw.) für das wei⸗ 
tere Studinm Hilfe zu leiſten. Außerordentlich unangenehm 
macht ſich das Fehlen des Kapitels über den Weimarer Zwi⸗ 
ſchenſtaat und die Zeit ſeit 1933 ſowie das Fehlen des Schlag⸗ 
wortverzeichniſſes bemerkbar. Verfaſſer begründet dies im Vor⸗ 
wort mit Raummangel; dieſer Grund kann aber zumindeſt für 
das Schlußkapitel nicht ſtichhaltig ſein. Eine Verfaſſungsge⸗ 
ſchichte, die 1918 abreißt, kann dem Studenten nichts nützeſt: 
wertvoll und wichtig iſt die Kenntnis der geſchichtlichen und 
rechtlichen Entwicklung unſerer Verfaſſung zweifellos, mindeſtens 
ebenſo wichtig aber iſt die Kenntnis dieſer Entwicklung unſerer 
jüngſten Zeit. Eine Darſtellung dieſer neueſten Entwicklung 
darf in einem Grundriß, der die „Deutſche Verfaſſungsgeſchichte 
der Neuzeit“ behandelt, keinesfalls fehlen. 


a 


Fürſorge des Staates — Fürſorge der Partei. 
Eine Zuſammenſtellung aller reichsrechtlichen Fürſorgebeſtim⸗ 
mungen mit eingehender Erläuterung. Nach dem Stande 
v. 1. Okt. 1937 von ORegR. Dr. Linde. Braunſchweig 1937. 
Verlag der Waiſenhaus⸗Buchdruckerei. XII, 332 S. Preis geb. 
11,50 AM. 


Das Buch ift eine willkommene Neuerſcheinung. Es erſpart 
dem auf dem Gebiete der Fürſorge Tätigen das mühſelige Zu⸗ 
ſammenſuchen des Materials, das hier in einem geſchloſſenen 
Bande in guter Syſtematik für alle Zweige der Fürſorge 
(Kleinrentnerhilfe, Kleinſiedlung, Reichsgrundſäze, Gebühren 
befreiung für Rundfunkempfang, Vorzugsrente uſw. uſw.) zu⸗ 
ſammengeſtellt iſt. Schon dieſe textliche Zuſammenfaſſung der 
zahlreichen Beſtimmungen macht dieſes Buch zu einem wert⸗ 
vollen Helfer in der Arbeit. Sein Wert wird aber für den 
Praktiker noch bedeutend erhöht durch die ausführliche Erläu⸗ 
terung aller wichtigen Beſtimmungen. Die Fülle der einſchlä⸗ 
gigen Entſcheidungen iſt ſorgſam geſichtet und verwertet wor 
den. Ebenſo haben die vielen miniſteriellen Erlaſſe in den An⸗ 
merkungen Berückſichtigung gefunden. Während des Drucks ein- 
getretene Anderungen (Kleinſiedlungsbeſtimmungen, Eheſtands⸗ 
darlehn, Kinderbeihilfen für kinderreiche Familien) ſind in einem 
dem Buch beigelegten Nachtrag aufgenommen worden. 


O. 


Erſte Durchführungsverorduung zum Aktien⸗ 
geſetz. Vom 29. Sept. 1937 (RGBl. I, oec. Zugleich Nach⸗ 
trag zu: Reinhard Frhr. von Godin und Dr. Hans 
Wilhelmi: Geſetz über Aktiengeſellſchaften 
und Kommanditgeſellſchaften auf Aktien 
(Aktiengeſetz). (Guttentagſche Sammlung Deutſcher 
Reichsgeſetze Nr. 205.) Berlin 1937. Verlag Walter de 
Gruyter & Co. 32 S. Preis 0,60 K.K. 

Auf die Beſprechung des Hauptwerkes JW. 1937, 2820 

wird Bezug genommen. D. S. 


Perſonenſtandsgeſetz v. 3. Nov. 1937. Textausgabe 
mit Begründung und Sachregiſter. (Guttentagſche Sammlg. 
von Textausgaben ohne Anmerkungen.) Berlin u. Leipzig 
e ee Walter de Gruyter & Co. 64 S. Preis broſch. 
1,25 & fl. 


66. Jahrg. 1937 Heft 51! 
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Nachdruck der Entſcheidungen nur auszugsweiſe und mit genauer Quellenangabe geſtattet 
[** Abdruck in der amtlichen Sammlung der Entſcheidungen des Reichsgerichts. — + Anmerkung 


| Oberſtes parteigericht | 


Vorbemerkung. Das Oberſte Parteigericht hat unter 
dem 20. Nov. 1937 (E Nr. 431/37) die Genehmigung zum 
Abdruck der in Folge 3/4 des Amtlichen Mitteilungsblattes 
des Oberſten Parteigerichts „Der Parteirichter“ v. 20. Okt. 
1937 veröffentlichten Entſch. Nr. 5 u. 6 erteilt. D. S. 


1. Mit übernahme der Macht durch den Führer iſt auch 
eine grundlegende Anderung der Auffaſſung über die Pflichten 
und Rechte des deutſchen Anwalts eingetreten. Nunmehr iſt der 
deutſche Anwalt nicht mehr Vertreter einſeitiger Intereſſen ſei⸗ 
nes Mandanten, alſo in Strafſachen einfach ſchlechthin Vertei⸗ 
diger, ſondern er iſt, ebenſo wie der Richter, Rechtswahrer, d. h. 
berufen, dem Recht zum Siege zu verhelfen. Sein Auftreten für 
einen Angekl. ſoll verhindern, daß der rechts⸗ und geſetzesunkun⸗ 
dige Volksgenoſſe der Gefahr ausgeſetzt wird, infolge ſeiner Un⸗ 
kenntnis über Prozeßvorſchriften berechtigte Anſprüche und Ver⸗ 
teidigungsmöglichkeiten zu verlieren. Nur nach dieſen Geſichts⸗ 
punkten darf ein Parteigenoſſe als nationalſozialiſtiſcher Rechts⸗ 
wahrer fein Amt als Strafverteidiger ausüben. f) 


A. I. Der Beſchluß des Gaugerichts A. v. 27. Dez. 1936 
wird im Dienſtaufſichtswege aufgehoben. 


II. Das Oberſte Parteigericht ſpricht den Parteigenoſſen 
B. von einem Verſtoß gegen § 4 Abſ. 2 b der Satzung frei. 


Begründung: 

Das Gaugericht hat mit Beſchl. v. 27. Dez. 1936 auf die 
Beſchwerde des Kreisleiters des Kreiſes C. den freiſprechenden 
Beſchluß des Kreisgerichts C. v. 14. Nov. 1935 aufgehoben und 
gegen den Angeſchuldigten wegen Verſtoßes gegen § 4 Abſ. 2 b 
der Satzung die Erteilung einer Verwarnung beantragt. 

Gegen dieſen Beſchluß hat der Angeſchuldigte vorſorglich 
Beſchwerde eingelegt. Dieſe Beſchwerde gilt als Dienjtauf- 
ſichtsbeſchwerde und iſt daher zuläſſig. 

Der Angeſchuldigte iſt Rechtsanwalt in D. Anläßlich 
eines Biſchofsbeſuches in D. kam es zu Ausſchreitungen gegen 
die Hitler⸗Jugend. Auf die „Heil⸗Hitler“⸗Rufe von Hitler⸗ 
Jungen wurde von verſchiedenen Perſonen „Pfui“ gerufen. 
Bei dieſem Anlaſſe wurden von der Polizei drei Perſonen ſeſt⸗ 
genommen, unter denen ſich auch der 18jährige E. befand. 
Der Bruder dieſes E. iſt bei dem Angeſchuldigten als Büro⸗ 
lehrling beſchäftigt. Der feſtgenommene E. ſelbſt ift dem Be⸗ 
ſchuldigten ſeit ſeinem 9. Lebensjahr bekannt. Nach der Feſt⸗ 
nahme des E. übertrug deſſen Mutter dem Angeſchuldigten 
die Strafverteidigung ihres Sohnes. Der Angeſchuldigte nahm 
das ihm übertragene Mandat an, legte dieſes aber noch vor 
der Hauptverhandlung nieder. Wegen dieſer Mandatsüber⸗ 
nahme beantragte der Kreisleiter des Kreiſes C. die Be⸗ 
ſtrafung des Angeſchuldigten. 

Der Angeſchuldigte führt zu ſeiner Verteidigung aus, er 
habe in der Tatſache der Verhaftung allein noch keinen Grund 
zur Ablehnung des ihm übertragenen Mandates geſehen, da 
ein richterlicher Haftbefehl noch keine Entſch. über Schuld 
oder Nichtſchuld ſei. Als nationalſozialiſtiſcher Rechtswahrer 
habe er die Verteidigung übernommen, nicht um für den 
Angeklagten E. einen möglichſt guten Ausgang des Straf⸗ 
verfahrens zu erreichen, ſondern um an der Rechtsfindung 
mitzuwirken und dadurch auch die Hintermänner und geiſtigen 
Urheber dieſer Vorfälle aufzudecken. Bei übernahme des Man⸗ 
dats habe er auch von vornherein erklärt, daß er die Ver⸗ 
teidigung nur auf nationalſozialiſtiſcher Grundlage führen 
würde, alſo im Falle einer ſtrafbaren Handlung nicht auf 
Freiſpruch, ſondern auf Beſtrafung plädieren müſſe. Im 


übrigen habe er ſich vorher mit mehreren alten Parteigenoſſen 
beſprochen, welche ebenfalls keine Bedenken wegen der Über⸗ 
nahme des Mandats hatten. Das Mandat habe er ſofort 
niedergelegt, als er feſtſtellen mußte, daß ihn ſein Mandant 
belogen hatte und dieſer tatſächlich bei der Demonſtration auf 
die „Heil⸗Hitler“-Rufe mit „Pfui“ geantwortet habe. 

Das Gaugericht kam zu einer Beſtrafung des Angeſchul⸗ 
digten. 

Ein Anwalt kann für Handlungen, die er in Ausübung 
ſeines Berufes begeht, parteigerichtlich jedoch nur dann be⸗ 
ftraft werden, wenn er gegen. nationalſozialiſtiſche Grundſätze 
oder die Parteidiſziplin verſtößt. Dabei iſt zu berückſichtigen, 
daß mit Übernahme der Macht durch den Führer auch eine 
grundlegende Anderung der Auffaſſung über die Pflichten und 
Rechte des deutſchen Anwalts eingetreten iſt. Nunmehr iſt der 
deutſche Anwalt nicht mehr Vertreter einſeitiger Intereſſen 
ſeines Mandanten, alſo in Strafſachen einfach ſchlechthin Ver⸗ 
teidiger, ſondern er iſt, ebenſo wie der Richter, Rechtswahrer, 
d. h. berufen, dem Recht zum Siege zu verhelfen. Sein Auf⸗ 
treten für einen Angeklagten ſoll verhindern, daß der rechts⸗ 
und geſetzesunkundige Volksgenoſſe der Gefahr ausgeſetzt wird, 
infolge feiner Unkenntnis über Prozeßvorſchriften berechtigte 
Anſprüche und Verteidigungsmöglichkeiten zu verlieren. Nur 
nach dieſen Geſichtspunkten darf ein Parteigenoſſe als national⸗ 
ſozialiſtiſcher Rechtswahrer ſein Amt als Strafverteidiger 
ausüben. 

Aus dieſer Auffaſſung über die Pflichten und Rechte des 
Rechtswahrers heraus durfte der Angeſchuldigte demnach zu- 
nächſt den Auftrag auf Vertretung des Angeklagten E. über⸗ 
nehmen. Dem Angeſchuldigten kann als Parteigenoſſen aus 
der Tatſache des geleiſteten Rechtsbeiſtandes um ſo weniger 
ein Vorwurf gemacht werden, als er nach ſeinen unwider⸗ 
legten und durch einen Zeugen beſtätigten Angaben als 
Rechtswahrer die Abſicht hatte, in dem Gerichtsverfahren mit 
Hilfe des Angeklagten die eigentlichen Hintermänner und 
Hauptverantwortlichen für den Vorfall in D. feſtzuſtellen. 

Der Feſtſtellung des Gaugerichts, der Angeſchuldigte habe 
durch Übernahme des Mandats die gemeinſame Front der 
Partei gegen den politiſchen Katholizismus verlaſſen und 
damit gegen deren Grundbeſtrebungen verſtoßen, kann das 
Oberſte Parteigericht auf Grund des Akteninhalts nicht bei⸗ 
treten. Wie bereits vorher feſtgeſtellt, konnte dem Angeſchuldig⸗ 
ten nicht widerlegt werden, daß er durch Übernahme des 
Mandats zur Feſtſtellung der Hintermänner beitragen wollte. 
Die Intereſſen der Bewegung und des Staates werden nicht 
dadurch gewahrt, daß im Gerichtsverfahren Anwälte, die der 
Partei nicht verpflichtet ſind und unter Umſtänden derſelben 
politiſchen Geiſtesrichtung wie der Angeklagte angehören, die⸗ 
ſem Rechtsbeiſtand leiſten und durch ihr Tätigwerden eher 

en wahren Sachverhalt verdunkeln, ſtatt zu ſeiner Klärung 

beizutragen, ſondern hier hat Staat und Partei daran Inter- 
eſſe, daß ein nationalſozialiſtiſcher Rechtswahrer als Rechts⸗ 
beiſtand an der Findung des objektiven Tatbeſtandes mit⸗ 
wirkt. Das Oberſte Parteigericht tritt hier den Ausführungen 
des Kreisgerichts in ſeinem Beſchl. v. 14. Nov. 1935 bei, auf 
welchen zur Vermeidung von Wiederholungen verwieſen wird. 
In dem Verhalten des Angeſchuldigten kann daher auch unter 
dieſem Geſichtspunkte kein Verſtoß gegen die Grundſätze der 
NSDAP. erblickt werden. 

Der Beſchluß des Gaugerichts war ſomit im Dienſt⸗ 
auffichtswege aufzuheben und der Angeſchuldigte freizuſprechen. 


B. I. Der Beſchl. des Gaugerichts A. v. 1. Juni 1937 
wird aufgehoben. 


II. Der Parteigenoſſe B. wird von der Anſchuldigung 
eines Verſtoßes nach 8 4 Abſ. 2 b der Satzung ſreigeſprochen. 
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Begründung: 

Das Gaugericht A. hat mit Beſchl. v. 1. Juni 1937, auf 
deſſen Inhalt Bezug genommen wird, gegen den Angeſchul⸗ 
digten wegen eines Verſtoßes gegen § 4 Abſ. 2b der Satzung 
die Erteilung einer Verwarnung beautragt. Der Beſchluß iſt 
dem Angeſchuldigten am 21. Juli 1937 zugeſtellt worden. Mit 
Schreiben v. 28. Juli, beim Gaugericht eingegangen am 
31. Juli 1937, hat er hiergegen Beſchwerde eingelegt. Die 
Beſchwerde iſt demnach verſpätet eingegangen. Sie wird aber 
als rechtzeitig angeſehen, da der Angeſchuldigte damit rechnen 
konnte, daß ſie bereits am 29. Juli 1937, alſo noch innerhalb 
der Beſchwerdefriſt, beim Gaugericht eingehen würde. 

Die Beſchwerde iſt zuläſſig; ſie mußte auch Erfolg haben. 

Das Gaugericht iſt der Anſicht, daß der Angeſchuldigte 
ſich dadurch eines Satzungsverſtoßes ſchuldig gemacht habe, 
daß er in ſeiner Eigenſchaft als Rechtsanwalt die Strafver- 
teidigung des Landwirts V. in C. übernommen habe, obwohl 
ihm ſein zuſtändiger Kreisleiter, Parteigenoſſe D., auf ſeine 
Anfrage, ob gegen die übernahme der Verteidigung Bedenken 
beſtünden, geantwortet habe, daß er, der Kreisleiter, Bedenken 
habe. Dieſer Anſicht kann nicht beigetreten werden. Der Au⸗ 
geſchuldigte führt aus, er könne ſich nicht mehr entſinnen, 
das Schreiben des Kreisleiters erhalten zu haben. 

Für die Beurteilung des Falles iſt es unbeachtlich, ob 
der Angeſchuldigte das Schreiben des Kreisleiters v. 23. Juni 
1936 tatſächlich erhalten hat oder nicht. Denn in dieſem 
Schreiben hat der Kreisleiter ja nicht etwa den Augeſchuldig⸗ 
ten als Ortsgruppenleiter angewieſen, die Verteidigung nicht 
zu übernehmen. Er hat vielmehr nur Bedenken gegen die 
übernahme geäußert. Es ſtand demnach noch im freien pflicht⸗ 
gemäßen Ermeſſen des Angeſchuldigten, ob er das Mandat 
übernehmen wollte oder nicht. Es ſteht im allgemeinen jedem 
deutſchen Anwalt frei, einen Deutſchen vor Gericht zu ver- 
treten. Für den Parteigenoſſen gilt dasſelbe. Er hat jedoch in 
jedem Falle zu prüfen, ob er durch die übernahme der Ver— 
tretung nicht den Beſtrebungen der Partei zuwiderhandelt, 

Im vorliegenden Fall hat der Angeſchuldigte nach ſeiner 
glaubhaften Einlaſſung die Verteidigung erſt übernommen, 
nachdem er ſich an Hand der in erſter Inſtanz erfolgten Be⸗ 
weisaufnahme davon überzeugt hatte, daß die Übernahme der 
Vertretung mit ſeinen Pflichten als Parteigenoſſe und Rechts 
wahrer vereinbar ſei. Tatſächlich iſt ſein Mandant ja auch 
in der Berufungsinſtanz, in der ihn der Angeſchuldigte ver— 
treten hat, freigeſprochen worden. Es ſteht weiterhin feſt, daß 
der Angeſchuldigte das Mandat erſt am 20. Aug. 1936 über 
nommen hat, nachdem bereits ſeit dem 8. Juli 1936 der be- 
kannte Parteigenoſſe und RA. E. in F. für B. in derſelben 
Sache als Verteidiger tätig war. 

Bei dieſer Sachlage kann dem Angeſchuldigten wegen 
der Übernahme der Verteidigung trotz der vom Kreisleiter 
hiergegen geäußerten Bedenken kein Vorwurf gemacht werden. 
Ein Satzungsverſtoß liegt nicht vor. Der Angeſchuldigte mußte 
daher unter Aufhebung des Gaugerichtsbeſchluſſes freigeſpro⸗ 
chen werden. 

Anmerkung: Durch dieſe Entſch. wird die vom NSR. 
als der berufsſtändiſchen Organiſation aller deutſchen Rechts 
wahrer von jeher mit Nachdruck vertretene Auffaſſung über 
die Pflichten und Rechte des deutſchen Rechtsanwalts als 
Organ der Rechtspflege in eindeutiger Weiſe durch die höchſt 
richterliche Inſtanz der NSDAP. unterſtrichen. Mit ihnen 
wird der auch heute noch gelegentlich feſtſtellbaren irrigen 
Auffaſſung erneut entgegengetreten, daß der Rechtsanwalt ſich 
durch die Übernahme einer Vertretung unbeſehen mit dem 
Verhalten des von ihm Vertretenen identifizieren müſſe. Mit 
voller Deutlichkeit heben die Entſch. hervor, daß der Rechts⸗ 
anwalt fein Anıt als Verteidiger niemals zu hemmungs- und 
bedenkenloſer Intereſſenvertretung mißbrauchen darf, ſondern 
als Rechtswahrer verpflichtet iſt, dem Recht zum Siege zu 
verhelfen. Die an den deutſchen Rechtsanwalt in der Präambel 
zur Reichsrechtsanwaltsordnung gerichtete Forderung, Diener 
am Recht zu ſein, findet hier eine beſonders gewichtige Betonung. 

Dr. Droege, 
Reichsgruppenwalter Rechtsanwälte des NSR. 
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Strafgeſetzbuch 

2. RG. — 8 44 StGB. Strafzumeſſungsgründe. 

Im Strafausſpruch iſt das LG. erſichtlich von der Er- 
wägung ausgegangen, daß auch der Verſuch des Verbrechens 
gegen § 175 a StGB. hier unter allen Umſtänden mit Zucht⸗ 
haus beſtraft werden müfje, um das Verbrechen angemeſſen 
zu ſühnen. Von dieſer Erwägung aus hat das LG., das die 
Vorſchrift des § 44 StGB. beſonders erwähnt, die geringite, bei 
Zuchthaus nach § 14 Abſ. 2 SGB. mögliche Strafe von 
1 Jahr auch für den Verſuch für angemeſſen erachtet, um 
den Täter gerade die Strafart der Zuchthaus ſtrafe auch 
verbüßen zu laſſen. Dieſe Erwägung tft frei von Rechtsirr⸗ 
tum. Sie läßt keine Verkennung des § 44 Abſ. 4 S. 2 StGB. 
erſehen. 

(RG., 5. StrSen. v. 4. Nov. 1937, 3 D 749/37.) 

* 

n 3. RG. — 8 153 StGB. Fit die Ausſage, ſoweit ſie unter 
den Eidesſatz fällt, richtig, ſoweit ſie von ihm nicht gedeckt wird 
aber falſch, jo iſt keine Eidesverletzung gegeben. 7) 

(RG., 5. StrSen. v. 14. Okt. 1937, 5 D 556/37.) 

Abgedr. JW. 1937, 3084s. 


Anmerkung: Die Entſch. entſpricht in allen Punkten der 
herrſcheuden Auffaſſung. Gleichwohl kann das Ergebnis, zu 
mindeſt ſoweit es den äußeren Tatbeſtand des Meineides be 
trifft, uicht recht befriedigen, jo daß ſich die Frage erhebt, ob 
nicht Anlaß zu einer Überprüfung der herrſchenden Meinung 
beſteht. Drei verſchiedene Geſichtspunkte ſind dabei zu unter⸗ 
ſcheiden. 

1. Das RG. geht in ſeinen Ausführungen davon aus, 
daß es für die Frage des Meineides nur auf die Richtigkeit 
desjenigen Teils der Ausſage ankomme, der unter den Eides 
ſatz fällt. Unerheblich würde fein, ob auch die weiteren Teile 
der Ausſage, auf die ſich der Eidesſatz ſeinem Wortlaut nach 
nicht bezieht, ebenfalls richtig ſind. Dieſer Ausgangspunkt iſt 
unaufechtbar. Ein gewiſſer Formalismus iſt im Recht des 
Eides und des Meineides unvermeidlich, da der Eid ſeinem 
Weſen nach ein formales Beweismittel darſtellt und als 
ſolches auch im Volksbewußtſein gilt. Ebenfo wie etwa auch 
die Unrichtigkeit eines völlig unerheblichen Teils einer Ausſage 
den Vorwurf des Meineides begründet, kann umgekehrt der 
Begriff der Eidesverletzung nicht weiter ausgedehnt werden, 
als es der Wortlaut des Eidesſatzes zuläßt, und zwar ſelbſt 
dann nicht, wenn auch der weitere, nicht unter den Eidesſatz 
fallende Teil der Ausſage für das Verfahren erheblich iſt. 
Würde alſo wie das RG. annimmt, die Angabe über die 
Paſſiva des Nachlaſſes nicht vom Satz des von der Angekl. 
geleiſteten Offenbarungseides gedeckt werden, ſo wäre der 
Eutſch. bedenkenlos zuzuſtimmen. 

2. Indeſſen muß die Frage aufgeworfen werden, ob 
wirklich der Wortlaut des Eidesſatzes ſo „durchaus eindeutig“ 
dahin zu verſtehen iſt, daß ſich die Offenbarungspflicht auf 
die Angabe der Schulden des Nachlaſſes nicht erſtreckt, wie es 
der Senat annimmt. Der Offenbarungseid war nach $$ 2027, 
260 Abſ. 2 BGB. von der Angekl. dahin geleiſtet worden, 
daß ſie „nach beſtem Wiſſen den Beſtand des Nachlaſſes ſo 
vollſtändig angegeben habe, als ſie dazu imſtande war“. Es 
fragt ſich alſo, ob zum „Beſtand“ des Nachlaſſes i. S. des 
§ 2029 BGB. auch die Paſſiva zu rechnen ſind. Dieſe Frage 
iſt in Rechtſprechung und Schrifttum umſtritten und teils po- 
ſitiv, teils negativ beantwortet worden. 

Vorherrſchend iſt die Auffaſſung, daß unter „Beſtand der 
Erbſchaft“ in § 2027 BGB. nur der Aktiv beſtand zu ver⸗ 
ſtehen ſei (ſo u. a. RGRKomm., 8. Aufl., § 2027 Bem. 2; 
Staudinger, 9. Aufl., $ 2027 Bem. 2b). Dieſe Auf⸗ 
faſſung iſt namentlich auch vom RG. ſelbſt bereits in einer 
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einſchlägigen Eutſch. des 4. ZivSen. aus dem Jahre 1913 
vertreten worden (JW. 1913, 1150 und 3 Bl G. 14, 475 
Nr. 565). Im Gegenſatz dazu hat jedoch das KG. (OLG. 26, 
297), ohne ſich freilich unmittelbar auf $ 2027 BGB. und die 
Reichweite des Offenbarungseides zu beziehen, ausgeführt, die 
geſetzliche Auskunftspflicht des Teſtamentsvollſtreckers über den 
Tatbeſtand des Verfaſſers umfaſſe das geſamte Vermögen i. S. 
des 8 1922 BGB., alſo „nicht bloß die Aktiva, ſondern auch 
die Schulden und alle in ſeiner Perſon begründeten Rechte und 
Verbindlichkeiten mit Ausnahme der höchſtperſönlichen.“ 

Zur herrſchenden Auffaſſung kommt man ohne weiteres, 
wenn man etwa mit Enneccerus-Nipperdey, 13. Aufl., 
S. 399 davon ausgeht, daß der Ausdruck „Vermögen“ im 
BGB. nicht nur meiſtens, ſondern ſtets das Aktivvermögen 
bezeichnet. Indeſſen geht dieſe Auffaſſung zu weit, und es iſt 
kein Zufall, daß ſich mit Rückſicht auf 8 1922 BGB. gerade 
die Bearbeiter des Erbrechts immer gegen ſie gewehrt haben 
(Schrifttum bei Enneccerus-Nipperdey a. a. O. Anm. 
10). Man wird deswegen davon ausgehen müſſen, daß die 
Begriffe Vermögen und Beſtand eines Vermögens ebenſowohl 
die Summe der Aktiva wie die Geſamtheit der Aktiva und 
Paſſiva bezeichnen können, und daß jeweils aus dem Zweck 
der einzelnen geſetzlichen Vorſchriften, welche dieſe Begriffe 
verwenden, zu entnehmen iſt, ob ſie dort in dieſem oder jenem 
Sinne auszulegen find (ſo v. Tuhr, Allgemeiner Teil, Bd. I, 
S. 324f.). 


Aber auch wenn man ſich auf dieſen Standpunkt ſtellt, 
bleiben doch noch weitere Zweifel übrig. Das RG. hat in der 
erwähnten Entſch. IW. 1913, 1150 ſolche Zweckerwägungen 
angeſtellt und dabei ausgeführt, der Berechtigte, dem nach 
§8 260, 2027 BGB. das Verzeichnis vorzulegen iſt, habe 
nur das Intereſſe, den Vermögensbeſtand i. S. der Aktiva 
zu erfahren. Zeige der Vorlegungspflichtige die Schulden nicht 
an, ſo habe er ſich ſelbſt zuzuſchreiben, wenn dieſe etwa zu 
ſeinem Nachteil nicht berückſichtigt würden. Indeſſen zeigen 
Fälle wie der vorliegende, daß eine richtige Angabe der Paſ— 
ſiva ſehr wohl auch im Intereſſe des Berechtigten liegen kann, 
wie denn umgekehrt der Vorlegungspflichtige, was das RG. 
merkwürdigerweiſe verkennt, ein Intereſſe daran haben kann, 
die Paſſiva höher anzugeben, als ſie in Wahrheit ſind. So 
wird z. B. die Frage, ob und mit welcher Intenſität der Erbe 
überhaupt ſeinen Erbſchaftsanſpruch geltend macht, weſentlich 
auch von der Höhe der Verbindlichkeiten abhängen, die den 
Aktivbeſtand des Nachlaſſes belaſten. Gerade die Intereſſſen⸗ 
lage führt deshalb dazu, in Übereinſtimmung mit der er⸗ 
wähnten KG.⸗Entſcheidung, aber entgegen dem RG., unter 
dem „Beſtand des Nachlaſſes“ ebenſo wie in 8 1922 BGB. 
auch die Paſſiva zu verſtehen. Die ſtrafrechtliche Konſequenz 
iſt dann, daß die falſche Angabe der Angekl. über die auf 
dem Nachlaß laſtende Verbindlichkeit ebenfalls unter den 
Eidesſatz fällt und den äußeren Tatbeſtand des Meineides 
verwirklicht. 

3. Eine letzte Frage iſt jedoch, ob nicht der ſubjektive 
Meineidstatbeſtand dadurch ausgeſchloſſen wird, daß nach der 
Feſtſtellung des Vorderrichters die Angekl. ſelbſt offenbar der 
Überzeugung geweſen iſt, ihre Auskunftspflicht erſtrecke ſich 
nur auf den Aktivbeſtand des Nachlaſſes. Dieſe Frage iſt zu 
bejahen. Nach der ſtändigen Rſpr. des RG. und der im 
Schrifttum herrſchenden Auffaſſung muß ſich der Meineids⸗ 
vorſatz ſowohl auf die Unwahrheit des Beſchworenen wie 
darauf beziehen, daß das Beſchworene unter die für die eid⸗ 
liche Ausſage beſtehende Wahrheitspflicht fällt. Das RG. hat 
ſich deshalb wiederholt dahin ausgeſprochen, beim Offen⸗ 
barungseid werde der Meineidsvorſatz durch einen Irrtum 
über den Umfang der Offenbarungspflicht ausgeſchloſſen (vgl. 
u. a. RGSt. 27, 267; 34, 400; Kohlrauſch, Kommentar 
8 153 StGB., Anm. 5). Da die Angekl. einem ſolchen Irr⸗ 
tum unterlag, iſt eine Beſtrafung nach $ 153 StGB. ausge⸗ 
ſchloſſen. Sie kann aber, wie am Schluß der beſprochenen 
Entſcheidung zutreffend ausgeführt wird, evtl. wegen Betrugs⸗ 
verſuchs beſtraft werden. 


Prof. Dr. Friedrich Schaffſtein, Kiel. 
* 


4. RG. — Im Falle des 8 187 StGB. muß neben der 
Unwahrheit der behaupteten Tatſache weiter erwieſen werden, 
daß der Angekl. wider beſſeres Wiſſen gehandelt, daß er alſo 
eine beſtimmte Kenntnis von der Unwahrheit der behaupteten 
Tatſache gehabt hat. Das iſt nicht der Fall, wenn der Angel. 
an die Wahrheit der behaupteten Tatſache glaubt. Bedingter 
Vorſatz reicht für die Anwendung des § 187 SIEB. nicht aus 
(RGSt. 5, 211, 212; 18, 88; 32, 302, 303). 

(RG., 2. StrSen. v. 28. Okt. 1937, 2 D 582/37.) 

* 

a 5. RG. — 88 223 b, 228 StGB. Abgrenzung von Züch⸗ 
tigungsrecht und Kindesmißhandlung. Bei Kindesmißhandlung 
iſt die Zubilligung mildernder Umſtände zuläſſig. 

Der Angekl. ſchlug im Jahre 1935 auf ſeinen damals faſt 
16jährigen Sohn Burckhardt, der ihm anläßlich von Vorhal⸗ 
tungen grob ungehörig gegenübergetreten war, mehrere Mi⸗ 
nuten lang blindlings mit einer Hundepeitſche über Kopf und 
Geſicht ein. Er iſt aus § 223 b StGB. zu drei Monaten Gefäng⸗ 
nis verurteilt worden. Seine Rev. mußte zur Aufhebung des 
Urteils führen. 

Vorausſetzung für eine Beſtrafung des Angekl. iſt zunächſt, 
daß er ſeinem Kinde vorſätzlich (RGUrt. 2 D 774/34 v. 29. Nov. 
1934 JW. 1935, 527) fein Züchtigungsrecht überſchreitende 
Mißhandlungen zugefügt hat. Bei der Frage, ob eine ſolche 
Überſchreitung vorliegt, iſt davon auszugehen, daß die Züchti⸗ 
gung eine Betätigung des Rechts und der Pflicht der Sorge 
für die Perſon des Kindes iſt; fie muß daher u. a. auch die 
körperliche Beſchaffenheit des Kindes, ſein Alter und die Größe 
ſeiner Verfehlung berückſichtigen. Rechtfertigen die Umſtände die 
Anwendung ſolcher Mittel, die eine nachhaltige und ſchmerzhafte 
Wirkung hervorrufen und kann nur von ſolchen der erziehe⸗ 
riſche Erfolg erwartet werden, ſo wird regelmäßig anzunehmen 
ſein, daß die Grenzen der zuläſſigen Züchtigung nicht über⸗ 
ſchritten ſind (RGSt. 41, 98, 100; 49, 389, 390). Wann dieſe 
Vorausſetzungen vorliegen, iſt Tatfrage. Daß der Angekl. hier 
bei der Züchtigung das Maß des Zuläſſigen durch Zielrichtung, 
Heftigkeit und Dauer weit überſchritten hat, iſt von der Strͤ. 
auf Grund des als erwieſen erachteten Sachverhalts rechtlich be⸗ 
denkenfrei angenommen. 

Die bisherigen Ausführungen genügen aber nicht, um die 
Verurteilung aus § 223 b StGB. zu tragen. Die Merkmale des 
„Quälens“ können in den Urteilsfeſtſtellungen nicht gefunden 
werden. Die Handlung des Angekl. hat zwar dem Kinde ſtarke 
Schmerzen und Leiden zugefügt und ſollte dieſe Folgen auch 
haben. Vorausſetzung des äußeren Tatbeſtandes des Quälens 
iſt, daß die Handlung länger dauernde oder ſich wiederholende 
erhebliche Schmerzen verurſacht. Der innere Tatbeſtand erfor- 
dert, daß ſich der Täter gerade dieſer Erheblichkeit der von ihm 
verurſachten Einwirkung bewußt geweſen iſt. Dem ſtehen hier 
die bisherigen Feſtſtellungen entgegen, daß der Angekl. in der 
Erregung und aus Mangel an Selbſtbeherrſchung blindlings 
drauflosgeſchlagen hat. Die vorerwähnten Umſtände und das 
Fehlgreifen in der Wahl des Züchtigungsmittels rechtfertigen 
für ſich allein aber auch noch nicht die im Urteil erfolgte An⸗ 
nahme einer bewußten rohen Mißhandlung. Dazu gehört, wie 
die Str. nicht verkannt hat, daß die Mißhandlung einer ge- 
fühlloſen Geſinnung entſpringt. Auf eine ſolche Geſinnung bei 
dem Angekl. glaubt die Str. aus den im Urteil eingehend er⸗ 
örterten ſonſtigen Züchtigungen feiner Kinder ſchließen zu müſ⸗ 
ſen; ſein Geſamtverhalten laſſe erkennen, daß ſein väterliches 
Gefühl abgeſtumpft gewefen ſei und er kein Mitgefühl mit den 
Kindern gehabt habe. Das Gericht ſtellt aber andererſeits feſt, 
daß der Angekl. beſtrebt geweſen iſt, feine Söhne im chriſtlichen 
und nationalen Sinne zu erziehen und ihnen eine gute Aus⸗ 
bildung zuteil werden zu laſſen, daß er bei ſchlechten Schul⸗ 
leiſtungen einen Hauslehrer zur Nachhilfe angenommen hat, daß 
er ihnen Reiſen ermöglicht und an freien Sonntagen mit ihnen 
Ausflüge gemacht hat. Dies iſt mit der Annahme einer Ge⸗ 
fühlloſigkeit gegenüber ſeinen Kindern nicht ohne weiteres ver⸗ 
einbar. Im übrigen kann auch zur Frage der Roheit der Miß⸗ 
handlung die Erregung über das ungehörige Verhalten des 
Sohnes und die mangelnde Selbſtbeherrſchung des Angekl. von 
Bedeutung ſein. In dieſem Zuſammenhang iſt darauf hinzu⸗ 
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weiſen, daß nach den bisherigen Feſtſtellungen dem Angekl. das 
Übermaß der Züchtigung „mindeſtens in dem Augenblick zum 
Bewußtſein kam“, als ſeine Ehefrau eingriff. 

Für die hiernach gebotene neue Verhandlung iſt noch fol⸗ 
gendes zu beachten: Den Ausführungen iſt zu entnehmen, daß 
die Strafkammer auch bei Anwendung des § 223 b StGB. an 
ſich die Zubilligung mildernder Umſtände für zuläſſig hält. Die 
RevBegr. hält dies für verfehlt und ſucht daraus für den 
BeſchwF. günſtige Schlußfolgerungen in der Beurteilung der 
Schuldfrage zu ziehen. Der Senat tritt der grundſätzlichen Auf- 
faſſung der Strafkammer bei. Eine Beſtimmung, die für die 
Kindesmißhandlung eine beſondere Strafdrohung aufſtellte, war 
durch Geſ. v. 19. Juni 1912 als § 223 a Abſ. 2 in das StGB. 
eingefügt worden. Der nationalſozialiſtiſche Staat ſah ſich ver; 
anlaßt, bereits in der Nov. v. 26. Mai 1933 den Strafſchutz 
hinſichtlich des Perſonenkreiſes, der Art der Mißhandlung und 
des Strafmaßes zu erweitern. Die Anderung geſchah in der 
Weiſe, daß im § 223 à der zweite Abſatz geſtrichen und „ſtatt 
deſſen“ als § 223 b die neue Regelung eingefügt wurde. Aus 
dieſer Faſſung des Geſetzes ergibt ſich, daß die neue Beſtimmung 
den bisherigen § 223 à Abſ. 2 StGB. erſetzen ſoll. Das führt 
dazu, daß wie bisher bei der Kindesmißhandlung mildernde 
Umſtände zugelaſſen ſind, ohne daß es einer entſprechenden 
Anderung des § 228 EIGB. bedurfte. § 228 traf eine Rege— 
lung für alle ihm im Geſetz vorhergehenden Beſtimmungen über 
die Körperverletzung — mit Ausnahme des § 225 StGB. —, 
bei denen nicht bereits die Mindeſtſtrafe einen Tag Gefängnis 
beträgt und ſomit für eine weitere Strafmilderung kein Raum 
iſt. Mildernde Umſtände ſind u. a. bei dem Strafrahmen der 
88 224, 226 und 227 Abſ. 2 StGB. zugelaſſen. Ein Anlaß, für 
die Kindesmißhandlung mit ihrem auch jetzt noch niedrigeren 
ordentlichen Strafrahmen die Möglichkeit einer Strafmilderung 
ſchlechthin auszuſchließen, iſt nicht erkennbar. Auch 8 223 b 
Abſ. 2 SGB. nötigt nicht zu einer anderen Beurteilung. Die 
Annahme eines beſonders ſchweren Falles i. S. dieſer Beſtim— 
mung ſchließt die Zubilligung mildernder Umſtände aus, ſo daß 
hier für die Feſtſetzung einer Mindeſtgefängnisſtrafe im 8228 
SGB. wie in den Fällen der 88 224, 226, 227 Abſ. 2 StGB. 
kein Bedürfnis vorlag. 

(RG., 2. StrSen. v. 25. Okt. 1937, 2 D 492/37.) 


* 


6. Schöff. — $ 243 Abſ. 1 Nr. 2 und § 2 SGB. Wer ein 
Fahrrad aus einem Hauſe ſtiehlt, indem er das Schloß, mit dem 
es an einen Fahrradſtäuder angeſchloſſen iſt, erbricht, iſt in ent⸗ 
ſprechender Anwendung (8 2 StGB.) des § 243 Abſ. 1 Nr. 2 
StGB. (Diebſtahl mittels Erbrechens von Behältniſſen) zu be⸗ 
ſtrafen. ) 

Am 10. Jan. 1937 ſah der Angekl. in L. in einem Hausflur 
ein Herrenfahrrad ſtehen. Das Rad war mit einem ſtarken Schloß 
an einen im Flur befindlichen Fahrradſtänder angeſchloſſen, indem 
der Schloßbügel um die Kette und die Kreuzung der Speichen 
gelegt war. Der Angekl. faßte den Entſchluß, ſich dieſes Fahrrad 
anzueignen. Er nahm einen Meißel, den er in der Taſche des 
Fahrrades fand, und erbrach damit das Schloß. Er ſuchte dann 
an demſelben Abend eine Wirtſchaft auf und trank dort ein Glas 
Bier. Da er ohne Geld war, überließ er dem Wirt das Fahrrad 
als Pfand. Der Angekl. hat danach eine fremde bewegliche Sache 
in der Abſicht rechtswidriger Zueignung weggenommen. Es han⸗ 
delt ſich nun nicht nur um einen einfachen Diebſtahl, ſondern in 
analoger Anwendung des § 243 Ziff. 2 StGB. um einen ſchweren 
Diebſtahl. Hiernach liegt ein ſchwerer Diebſtahl vor, weswegen an 
ſich auf Zuchthaus zu erkennen iſt, wenn u. a. aus einem um⸗ 
ſchloſſenen Raum mittels Erbrechens von Behältniſſen geſtohlen 
wird. Das Fahrradſchloß kann zwar bei ſtrenger Auslegung nicht 
als Behältnis angeſprochen werden. Der der Beſtimmung des 
§ 243 StGB. zugrunde liegende Gedanke trifft aber auch im vorl. 
Falle zu. Der Täter, der, um ein angeſchloſſenes Fahrrad zu 
ſtehlen, das Schloß erbricht, muß ebenſo wie derjenige, der zu⸗ 
nächſt ein Behältnis erbricht, um einen darin befindlichen Gegen⸗ 
ſtand zu ſtehlen, zuvor einen Widerſtand überwinden, ehe er ſich 
den in Ausſicht genommenen Gegenſtand aneignen kann. In 
beiden Fällen zeigt ſich demnach ein weſentlich ſtärkerer verbreche⸗ 
riſcher Wille als bei einem einfachen Diebſtahl. Das Fahrrad⸗ 
ſchloß ſoll aber auch, ebenſo wie ein Behältnis dazu dient, die 
darin aufbewahrte Sache vor dem Zugriff Unberechtigter zu 
ſchützen, das Fahrrad vor dem Zugriff Unbefugter ſichern. Das 
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gejunde Volksempfinden verlangt deshalb, daß derjenige, der ein 
Fahrradſchloß erbricht, in gleicher Weiſe beſtraft wird, wie ein 
Dieb, der einen Schrank oder Kaſten erbricht. 


Schöffcg. Lübeck, Urt. v. 16. März 1997, 2 Ss 5/37.) 


Anmerkung: Auch wer grundſätzlich für die Zuläſſigkeit einer 
entſprechenden Anwendung des § 243 Steh B. eintritt (vgl. dazu 
Schäfer: JW. 1937, 1800 mit Schrifttumsnachweiſen und 
neueſtens Kohlrauſch, „Kurzkomm. z. StGB.” [33] S. 37), 
wird gegen das vorſtehende Urteil, ſo beſtechend die Anwendung 
der „Analogie“ auch zunächſt erſcheint, Bedenken nicht unter⸗ 
drücken konnen. Bisher drehte ſich die Erörterung darum, ob einem 
„Gebäude“ oder einem „umſchloſſenen Raum“ i. S. des § 248 
Nr. 2 ein Schiff gleichzuſtellen ſei und ob aus dieſer Vorſchrift 
auch der beſtraft werden könne, der „aus einem Gebäude mittels 
Erbrechens von Behältniſſen“ in der Weiſe ſtiehlt, daß er das Be⸗ 
hältuis aus dem Hauſe wegnimmt und es erſt außerhalb des 
Hauſes erbricht. Es handelt ſich hierbei alſo um Fragen, bei denen 
ſehr wohl bezweifelt werden kann, ob man, um ſie bejahen zu 
können, überhaupt des $ 2 StGB. bedarf oder ob nicht vielmehr 
das gleiche Ergebnis im Wege der Auslegung zu erzielen iſt. 
Der in dem vorl. Urteil erörterte Fall liegt grundſätzlich anders. 
Daß hier auch bei weitherzigſter Auslegung von einer unmittel⸗ 
baren Anwendung des § 243 Nr. 2 keine Rede ſein kann, liegt 
auf der Hand. Denn unter einem „Behältnis“, aus dem heraus 
die Sache geſtohlen ſein muß, kann man ſchon nach dem Wortſinn 
nichts anderes verſtehen, als das, was das RG. in ſtändiger Rſpr. 
darunter begreift, nämlich eine zur Aufnahme und Verwahrung 
anderer Gegenſtände beſtimmte Sache, wobei entſcheidendes Ge— 
wicht darauf zu legen iſt, daß der Innenraum der Sache voll⸗ 
ſtändig umſchließbar gemacht werden kann (vgl. Zpzstomm. [4], 
Anm. 6 zu § 243). Dieſe Begriffsmerkmale weiſt das Schloß, mit 
dem das Fahrrad befeſtigt war, in keiner Hinſicht auf. Aber auch 
eine entſprechende Anwendung der Nr. 2 iſt m. E. nicht angängig, 
weil der Grundgedanke der Vorſchrift ſolche Fälle nicht mitumfaßt. 
Das einzig Gemeinſame iſt, daß der Täter, um die Sache aus 
einem Hauſe wegnehmen zu können, zuvor einen beſonderen 
Widerſtand überwinden muß. Das iſt aber der Grundgedanke nicht 
nur der Nr. 2, ſondern auch der Nr. 3 und 4 des § 243. (Nebenbei 
bemerkt läge eine entſprechende Anwendung der Nr. 4 Abſchnei⸗ 
den oder Ablöſen der Befeſtigungs⸗ oder Verwahrungsnittell] fait 
noch näher als die der Nr. 2). Wollte man allein die Tatſache der 
vorherigen Überwindung eines der Aneignung entgegenſtehenden 
Hinderniſſes für ausreichend erklären, ſo müßte es folgerichtig für 
die entſprechende Anwendung des § 243 z. B. auch genügen, wenn der 
Täter einen im Hausflur mit einer Leine angebundenen Hund oder 
wenn er eine Ziege ſtiehlt, die im Stall an einem Pflock angeſeilt 
iſt, oder wenn er den Hund im Hof verſcheucht, der den Stall be⸗ 
wacht, oder wenn er zunächſt eine Alarmvorrichtung außer Be⸗ 
trieb ſetzt uſw. Daß eine entſprechende Anwendung in dieſem 
Ausmaße ſich nicht mehr im Rahmen des § 2 hält, dürfte kaum 
zu bezweifeln ſein. § 243 beſtraft eben nicht jeden unter er⸗ 
ſchwerenden Umſtänden oder auch nur unter Beſeitigung eines be⸗ 
ſonderen, der Aneignung entgegenſtehenden Hinderniſſes ausge⸗ 
führten Diebſtahl, ſondern greift — vom heutigen Standpunkt 
aus geſehen: einigermaßen willkürlich — einige beſtimmte 
Erſchwerungsgründe heraus. Eine entſprechende Anwendung iſt 
demgemäß nur inſoweit ſtatthaft, als der ſpezifiſche Grundgedanke 
der einzelnen Nummern der § 243 trägt; es darf aber nicht der 
Grundgedanke ſo verallgemeinert werden, daß die Verbindung mir 
dem beſtimmten geſetzlichen Tatbeſtand verloren geht und der 
Grundgedanke in ſeiner allgemeinſten Form ohne Rückſicht auf 
die konkrete Ausgeſtaltung übrig bleibt (vgl. u. a. RGSt. 71, 197 
JW. 1937, 1796 3%), Der Grundgedanke der Nr. 2 iſt nun, daß 
der Gegenſtand des Diebſtahls ſich in einem ihn ganz um⸗ 
faſſenden und abſchließenden Raum — ſei es das ver⸗ 
ſchloſſene Gebäude oder der umſchloſſene Raum, ſei es das Be⸗ 
hältnis — befindet und daß der Täter ſich mit Gewalt Zugang 
zu der Sache verſchafft. Im vorl. Fall dagegen ſteht, eben weil 
das Schloß das Fahrrad nicht in vollem Umfang umſchließt, der 
Zugang zu ihm ohne weiteres offen; die Wegnahme iſt zwar in 
anderer Weiſe erſchwert, aber in einer nicht van dem Grunde 
gedanken der Nr. 2 gedeckten Weiſe. Gewiß iſt nun ſchwer ein⸗ 
zuſehen, warum die ſchwerere Strafe des § 243 Nr. 2 zwar ver⸗ 
wirkt iſt, wenn der Täter mit geringſtem Kraftaufwand einen 
verſchloſſenen Brief eröffnet und ſich deſſen Inhalt aneianet — 
der Briefumſchlag iſt ein Behältnis (RG.: JW. 1937, 2391) —, 
während der nit einem viel größeren Maß verbrecheriſcher Energie 
ausgeführte Diebſtahl des Fahrrades im vorl. Fall ſich nur als 
einfacher Diebſtahl darſtellt. Allein ſolche aus einer weitgehenden 
Kaſuiſtik ſich notwendigerweiſe ergebenden Ungereimtheiten zu 
beſeitigen, iſt nicht die Aufgabe des § 2, ſondern die des Geſetz⸗ 
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gebers, indent ex die Kkaſuiſtik bejeitigen muß. Wenn § 2 auch das 
leiſten könnte und ſollte, würde ſich die allgemeine Strafrechtser⸗ 
neuerung zu einem nicht unweſentlichen Teil erübrigen und der 
Richter in einem Umfang an die Stelle des Geſetzgebers treten, 
wie es der deutſchen Auffaſſung von den Aufgaben des Richters 
nicht mehr entſpricht. 
OLGR. Dr. K. Schäfer, Berlin. 
. 

NG. — 8 263 Sich B. Zum Begriff des „beſonders 
ſchweren Falles“ und der „Schädigung des Volkswohls“. 

Grundſätzlich iſt davon auszugehen, daß gerade das Win⸗ 
terhilfswerk ganz beſonders dem Volkswohl dient und daß des— 
halb ein Betrug zum Schaden des Winterhilfswerks in der 
Regel das Volkswohl ſchädigt, ſomit in der Regel als ein be⸗ 
ſonders ſchwerer Fall von Betrug anzuſehen iſt, ohne daß es 
darauf ankommt, ob der Schaden im Einzelfalle beſonders groß 
iſt (vgl. RGUrt. v. 3. Mai 1935, 1 D 111/35: DJ. 1935, 1036 
= 3%. 1935, 22019. Ferner könnte, wenn es überhaupt nicht 
zu einer Vermögensbeſchädigung gekommen wäre, auch bei 
einem nur verſuchten Betrug ein beſonders ſchwerer Fall vor⸗ 
liegen (RGUrt. v. 21. Febr. 1935, 3 D 1376/4: HöchſtRſpr. 
1935 Nr. 1278). Dem widerſpricht nicht, daß die Geſamtwürdi⸗ 
gung des Sachverhalts den Tatrichter dazu führen kann, bei 
dem vollendeten Betruge die Annahme eines beſonders ſchweren 
Falles abzulehnen, wenn die ſchon eingetretene Vermögens⸗ 
ſchädigung raſch wieder gut gemacht und dadurch die Schädigung 
des Volkswohls abgewendet worden iſt; denn Vermögensſchädi⸗ 
gung i. S. des § 263 Abſ. 1 und Schebigung des Volkswohls 
i. S. des § 263 Abſ. 4 SGB. find nach Inhalt und Umfang 
verſchiedene Begriffe. — Für den inneren Tatbeſtand iſt davon 
auszugehen, daß die Kennzeichen des beſonders ſchweren Falles 
nach der Rſpr. nicht Tatbeſtandsmerkmale eines erſchwerten Ver⸗ 
gehens, ſondern Strafzumeſſungsgründe ſind, ſo daß der Vor⸗ 
ſatz des Täters ſie nicht in derſelben Weiſe im einzelnen wie 
jedes Merkmal des äußeren Tatbeſtandes zu umfaſſen braucht; 
immerhin kommt es aber bei dieſen Strafzumeſſungsgründen 
doch weſentlich auf die Stärke und die Gefährlichkeit des ver⸗ 
brecheriſchen Willens des Täters an (vgl. auch hierzu die 
ſchon angeführten RGEntſch. 3 D 1376/34 und 1 111/35 ſo⸗ 
wie NGSt. 68, 391 = JW. 1935, 201 m. Anm). Auch für 
die Frage, ob der Angell. bei Durchführung des Geſchäfts das 
Volkswohl geſchädigt oder in anderer Weiſe einen beſonders 
ſchweren Fall von Betrug geſchaffen hätte, kann ihm alſo ſein 
Geſchäft mit dem Winterhilfswerk nur fo zur Laſt gelegt wer- 
den, wie es ſich ihm, wenn auch vielleicht irrtümlich, inſeiner 
Geſamtheit darſtellte. Hiernach muß dem Angekl. ein⸗ 
geräumt werden, daß das Volkswohl nicht geſchädigt zu wer⸗ 
den braucht, wenn das Winterhilfswerk an einer Stelle von 
Deutſchland einen Bedarf zu verhältnismäßig hohen Preiſen 
deckt, dieſe hohen Preiſe aber gerade dazu dienen, an einer 
anderen Stelle von Deutſchland notleidenden Menſchen Arbeit 
und Brot zu verſchaffen. 


(RG 1. StrSen. v. 22. Okt. 1937, 1 791/37.) 


Geſetz zur Sicherung von partei und Staat 


8. RG. — 88 3, 4 Gef. zur Sicherung der Einheit von 
Partei und Staat. Gehorſamspflicht des SA.⸗Mannes. Zur 
Frage, inwieweit ein Befehl den Untergebenen von der eigenen 
ſtrafrechtlichen Verantwortlichkeit befreit. 


1. Der Angekl. H., SA.⸗Obertruppführer, war von 
dem Angekl. M., der zur Zeit der Tat mit der Führung 
eines SA.⸗Sturmbanns beauftragt war, aufgefordert wor⸗ 
den, den F. zur Polizei zu bringen. Dieſer Befehl war rechts⸗ 
widrig. Bei der beſonderen Sachlage des vorl. Falls mußte 
nun die Möglichkeit geprüft werden, ob H. die Widerrecht⸗ 
lichkeit des Befehls erkannt hat. Hierzu iſt allgemein folgen⸗ 
des zu bemerken: 

Die Stellung und die Aufgaben der SA. im national— 
ſozialiſtiſchen Staat ſind, abgeſehen von den für ſie erlaſſenen 
inneren Vorſchriften, auch reichsgeſetzlich in dem Geſetz zur 
Sicherung der Einheit von Partei und Staat v. 1. Dez. 1933 
(ROBL J, 1016) feſtgelegt. Durch 88 3 u. 4 dieſes Geſetzes 


wird hervorgehoben, daß jeder Verſtoß gegen Zucht und Ord⸗ 
nung als Pflichtverletzung gilt, die der beſondern SA⸗Ge⸗ 
richtsbarkeit unterliegt. Manneszucht und Gehorſam ſind die 
Grundpfeiler ihres Aufbaus (Art. 7 Abſ. 2 der Allgemeinen 
Dienſtordnung 1 für die SA.). Daß H. hiernach dienſtliche 
Befehle ſeines Vorgeſetzten M. grundſätzlich zu befolgen hatte, 
bedarf keiner Erörterung. 

Für die Beurteilung von Zweifelsfällen können die für 
die Wehrmacht geltenden Vorſchriften unter Beachtung der 
beſtehenden Verſchiedenheiten herangezogen werden. Die Ge⸗ 
horſampflicht reicht jedenfalls für den SA.⸗Mann nicht weiter 
als für den Angehörigen der Wehrmacht. Ein Befehl, der 
unter den Vorausſetzungen des 8 47 Nr. 2 Mil StGB. er⸗ 
teilt wird, kann den SA.⸗Mann ebenſowenig von der eigenen 
Strafbarkeit für ſeine Ausführung befreien wie den Soldaten. 
Ein Befehl kann ferner auch hier eine ſtrafbefreiende Wirkung 
überhaupt nur haben, wenn er dem militäriſchen „Befehl in 
Dienſtſachen“ entſpricht (vgl. Art. 7 Abſ. 3 der Allgemeinen 
Dienſtordnung I für die SA. und Nr. 7b der SA. Dienſt⸗ 
ſtrafordnung). Wie hierunter für die Wehrmacht alles, aber 
auch nur das zu verſtehen iſt, was der militäriſche Dienſt nach 
ſeinem inneren Weſen erfordert (RGSt. 58, 110), iſt auch 
eine entſprechende Grenze nach dem inneren Weſen der SA. 
zu ziehen. Liegt ein Befehl außerhalb des ſo umſchriebenen 
Bereichs, ſo kann er den Untergebenen von der eigenen ſtraf⸗ 
rechtlichen Verantwortlichkeit für ſeine Ausführung nicht ent⸗ 
laſten. 

An die Prüfungspflicht des Untergebenen dürfen in 
dieſer Richtung jedoch keine Anforderungen geſtellt werden, 
deren Erfüllung mit dem Unterordnungsverhältnis und mit 
ſtraffer Manneszucht unvereinbar wäre. Je nach der Dienſt⸗ 
ſtellung der Beteiligten ſind die Anforderungen verſchieden. 
Sie können nicht ſo weit reichen, daß der Obertruppführer die 
Befolgung eines Dienſtbefehls des ihm mit Abſtand überge⸗ 
ordneten Sturmbannführers von der Auslegung der Dienſt⸗ 
vorſchriften abhängig machen dürfte. 

Im Falle H. iſt nach alledem für den inneren Tatbeſtand 
folgendes zu beachten: Das Schw. hat das bewußt rechts⸗ 
widrige Handeln des M. nicht aus ſeiner Unterſuchung über 
den Umfang der Dienſtbefugniſſe eines SA.⸗Führers abge⸗ 
leitet, ſondern darauf gegründet, daß der Befehl mit der 
Stellung Mis als Sal-⸗Führer nicht das geringſte zu ſchaffen 
hatte, daß der Wille Mis vielmehr lediglich dahin ging, unter 
Mißbrauch ſeiner Stellung einer perſönlichen Verärgerung 
Luft zu machen. 

Es iſt nicht ausgeſchloſſen, daß dieſer Untergrund des 
Feſtnahmebefehls für H. nach den Umſtänden des Falles er⸗ 
kennbar war und von ihm auch erkannt worden iſt. (Wird 
ausgeführt.) 

Alle dieſe Umſtände legen die Frage nahe, ob H. bei 
der Entgegennahme der Aufforderung, F. zur Polizei zu 
bringen, überhaupt geglaubt hat, einen Dienſtbefehl zu emp⸗ 
fangen. Keinesfalls durfte bei der feſtgeſtellten Sachlage dieſe 
Frage ſtillſchweigend übergangen werden. Das Schw. hat 
dadurch, daß es das tat, ſeine Aufgabe nicht erfüllt, den Sach⸗ 
verhalt und die Rechtslage erſchöyfend aufzuklären. 

(NG., 5. StrSen. v. 12. Juli 1937, 5 D 339/37.) 
(= RSt. 71, 284.) 


Blutſchutzgeſetz 
9. RG. — 83 Blutſchutz G. Der Begriff des Arbeitsver⸗ 
hältniſſes i. S. des Blutſchutzcz. iſt dem im ArbGG. und im 
Arb OG. verwandten Begriff nicht gleichzuſetzen. 

Der Angekl., der Jude iſt, hat im Frühjahr und im Herbſt 
1936 die 29 Jahre alte deutſchblütige Hausſchneiderin W. je 
mehrere Wochen auf dem ihm gehörigen Rittergut G. beſchäf⸗ 
tigt. Sie war während dieſer Zeiten in einem Fremdenzimmer 
des Schloſſes, in dem der Angekl. mit ſeiner Familie wohnt, 
untergebracht und wurde im Haushalt verpflegt. Sie wurde 
ausſchließlich mit Schneiderarbeiten beſchäftigt und hatte ſo⸗ 
wohl neue Kleider für die Frau des Angekl. anzufertigen und 
Anderungen an alten Kleidern vorzunehmen als auch Wäſche 
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und Anzüge für die beiden Kinder des Angekl. anzufertigen, 
auszubeſſern und umzuändern. Als Vergütung erhielt die W 
neben freier Wohnung und Verpflegung täglich 2,50 . 

Die Str. hat den Angekl. wegen eines Vergehens gegen 
die 88 3, 5 Abſ. 3 BlutſchutzG. v. 15. Sept. 1935 (RGBl. I, 
1146) i. Verb. m. 812 der 1. VO. zur Ausführung dieſes Ge⸗ 
ſetzes v. 14. Nov. 1935 (RGBl. I, 1334) verurteilt, weil der 
Angekl. die W. im Rahmen eines Arbeitsverhältniſſes in die 
Hausgemeinſchaft aufgenommen habe. Die Rev. macht hiergegen 
geltend, daß ein Arbeitsverhältnis i. S. dieſer Vorſchrift nicht 
vorliege, da ein ſolches immer ein Dienſtvertrag ſein muſſe, 
hier liege aber ein Werkvertrag vor. Falls aber auch ein 
Arbeitsverhältnis anzunehmen ſein ſollte, ſo habe ſich der 
Angekl. über die Rechtsnatur ſeiner Vertragsbeziehungen zu 
der W. in einem zivilrechtlichen, alſo ſtrafausſchließenden Irr⸗ 
tum befunden. 

Daß die W. in den Haushalt des Angekl. aufgenommen 
war, hat die Str. ohne Rechtsirrtum feſtgeſtellt. Auch der von 
der Str. vertretenen Anſicht, daß dies im Rahmen eines Ar⸗ 
beitsverhältniſſes geſchehen ſei, iſt im Ergebnis beizutreten. 

Der Begriff „Arbeitsverhältnis“ wird im Arbeitsrecht an 
verſchiedenen Stellen (3. B. § 2 Abſ. 1, 8 91 ArbGG., § 27 Abſ. 1 
Nr. 5 und 6, §28 Abſ. 4, § 32 Abſ. 2 Arb OG.) gebraucht, ohne 
daß eine geſetzliche Begriffsbeſtimmung gegeben worden wäre. 
In der Wiſſenſchaft und Rſpr. iſt er für dieſe Vorſchriften im 
weſentlichen dahin beſtimmt worden, daß ein Arbeitsverhält⸗ 
nis durch einen privatrechtlichen Vertrag begründet wird, durch 
den ſich jemand verpflichtet, im Dienſt eines anderen, d. h. in 
einem gewiſſen Abhängigkeitsverhältnis Arbeit zu leiſten. In⸗ 
ſofern iſt dem angefochtenen Urteil und der Rev. zuzugeben, 
daß der eigentliche Arbeitsvertrag in der Regel ein Dienſtver⸗ 
trag ſein muß, wenn auch zwiſchen den arbeitnehmerähnlichen 
Perſonen i. S. des 85 ArbGG. und ihrem Arbeitgeber unter 
Umſtänden ein Werkvertrag beſtehen kann. Zu dieſen Perſonen 
iſt aber eine Hausſchneiderin nicht zu rechnen. Hätte alſo zwi⸗ 
ſchen dem Angekl. und der W. ein Werkvertrag beſtanden, ſo 
würde ein Arbeitsverhältnis i. S. des Arb®®. und des ArbOG. 
nicht vorliegen. Nun iſt der Strafkammer darin beizutreten, 
daß auf Grund des tatſächlich feſtgeſtellten Sachverhalts zivi- 
ſchen dem Angekl. und der W. ein Dienſtvertrag beſtanden hat. 
Die von der Rev. hiergegen vorgebrachten Einwendungen gehen 
fehl. Rechtlich möglich wäre aber durchaus, daß eine Hausſchnei— 
derin auf Grund eines Werkvertrags arbeitet, ſo z. B. wenn 
ſie nur zur Fertigung eines beſtimmten Kleides verpflichtet 
worden iſt. Betrachtet man dieſe beiden Fälle unter den Ge⸗ 
ſichtspunkten des Blutſchutzch., jo iſt klar, daß fie unter Be⸗ 
rückſichtigung der dieſem Geſetz zugrunde liegenden Anſchauun⸗ 
gen nicht unterſchiedlich behandelt werden können. Denn dieſes 
Geſetz geht davon aus, daß durch die Aufnahme einer noch 
nicht 45 Jahre alten deutſchblütigen Staatsangehörigen in 
einen jüdiſchen Haushalt, in dem ſie auf Grund einer privat⸗ 
rechtlichen Verpflichtung irgendwelche Arbeiten zu leiſten hat, 
eine Gefährdung des deutſchen Blutes und der deutſchen Ehre 
entſteht, die unter allen Umſtänden verhindert werden muß. 
Auf den formellen Unterſchied zwiſchen einem Dienſtvertrag 
und einem Werkvertrag kann es hierbei nicht ankommen. Der 
Begriff des Arbeitsverhältniſſes i. S. des Blutfhug®. iſt alſo 
nicht derſelbe wie im ArbGG. und im Arb OG., ſondern bedarf 
einer beſonderen Auslegung, die nur unter Berückſichtigung der 
beſonderen Zwecke des Geſetzes erfolgen kann. 

Der Angekl. hat nach den Feſtſtellungen des angefochtenen 
Urteils alle die Tatſachen gekannt, die die Annahme begründen, 
daß er die deutſchblütige Staatsangehörige W. im Rahmen eines 
Arbeitsverhältniſſes in ſeinen Haushalt aufgenommen hat. 
Seine Reviſionsbehauptung, er habe die Beſchäftigung für zu⸗ 
läſſig gehalten, weil er über den Begriff des Arbeitsverhältniſſes 
geirrt habe, kann ihn nicht entlaſten. Zwar iſt der Begriff nicht 
in dem Blutſchutzc̃. ſelbſt, ſondern in der 1. AusfVO. enthal⸗ 
ten; doch gehören deren Beſtimmungen zu dem Inhalt des 
Geſetzes ſelbſt, weil dieſes im §6 ſelbſt eine Erläuterung und 
Ergänzung für erforderlich hält und ausdrücklich hierauf hin⸗ 
weiſt (RGSSt. 70, 353, 354 = ZW. 1937, 160°). Es liegt alſo 
ein ſog. Strafrechtsirrtum vor. 

(R G., 4. StrSen. v. 8. Okt. 1937, 4 D 348/37.) 
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Straßenverkehrsrecht 


10. RG. — 8 25 RStraßVerkO. Von jedem Kraftfahrer 
iſt zu fordern, daß er ſeine Fahrgeſchwindigkeit den jeweiligen 
Verkehrsverhältniſſen anpaßt (vgl. RG. 2 D 582/35 v. 5. Sept. 
1935 = ZW. 1935, 2970 30) und beim Fahren mit abgeblende⸗ 
ten Scheinwerfern ſo einrichtet, daß er ſein Fahrzeug innerhalb 
der für ihn überſehbaren Strecke zum Halten bringen kann (vgl. 
RG., 6. ZivSen. 156/35 v. 7. Okt. 1935: Verkgidſch. 1935, 648 
Nr. 396). 

(RG., 4. StrSen. v. 2. Nov. 1937, 4 D 582/37.) 


* 

11. RG. — $ 25 RStraßVerkO.; 5 230 StGB. An die 
Sorgfaltspflicht eines Kraftfahrers auf einer Fernverkehrsſtraße 
dürfen nicht übermäßige Anſprüche geſtellt werden. 

Die 67 Jahre alte, ſchwerhörige K. wurde am 9. Nov. 1936 
mittags gegen 12 Uhr in der Nähe eines Siedleranweſens beim 
Überſchreiten der Fernverkehrsſtraße Nr. 96 auf der rechten 
Seite der Straße in der Nähe des Sommerwegs von dem von 
rechts kommenden Kraftwagen des Angekl. erfaßt und erlitt ſo 
ſchwere Verletzungen, daß ſie alsbald verſtarb. 

Durch das angefochtene Urteil iſt der Angekl. der fahrläf- 
ſigen Tötung für ſchuldig erkannt worden. 

Die Rev. des Angekl. muß Erfolg haben. 

Bei ſeiner Entſch. geht das LG. davon aus, daß der 
Angekl., der mit einer Stundengeſchwindigkeit von 55 km fuhr, 
die K. auf eine Entfernung von 70—80 m ſah, als ſie eben 
den auf der linken Seite der Straße befindlichen Gehſteig ver⸗ 
laſſen hatte, ſich noch ganz nahe an der Bordſchwelle befand 
und nun ſich in langſamem Tempo ſchräg nach der Mitte des 
Fahrdamms zu bewegte. Er gab nun nach den Feſtſtellungen 
ſofort Signal und nahm auch das Gas weg. 

Über die dann folgenden Vorgänge läßt das angefochtene 
Urteil klare und eindeutige Feſtſtellungen vermiſſen. 

Wie den Urteilsausführungen zu entnehmen iſt, hatte der 
Angekl. vorgebracht, er habe den Eindruck gehabt, daß die Frau, 
die in aufrechter Haltung gegangen und ſchräg auf ihn zu⸗ 
gekommen ſei, ihm auch den Blick zugewandt habe. Er habe 
insbeſ. aus ihrem langſamen Gang den Schluß gezogen, daß 
fie ein ſehr vorſichtiger Fußgänger ſei und daß fie ihn vor⸗ 
beilaſſen wolle. Als er nun aber der Fran nahegekommen jet, 
habe ſie plötzlich eine Wendung nach links gemacht und ver⸗ 
ſucht, in ſchnellem Lauf über den Fahrdamm zu kommen. Hier⸗ 
bei habe er, obgleich er unter ſofortigem Bremſen ſoweit wie 
möglich nach rechts ausgebogen ſei, ſie mit dem linken vor⸗ 
deren Kotflügel erfaßt. 

Nach der Anſicht des LG. war der Angekl. bei dem von 
ihm geſchilderten Verhalten nicht berechtigt, „irgendein Ein⸗ 
vernehmen mit der Fußgängerin“ anzunehmen. Die Annahme, 
daß ein Fußgänger einen Kraftfahrer vorbeilaſſen wolle, könne, 
ſo führt das Urteil aus, jedenfalls nur dann begründet wer⸗ 
den, wenn ein deutlich, nicht mißzuverſtehendes Zeichen des Ein⸗ 
vernehmens — etwa ein Zeichen des Fußgängers mit der Hand, 
eine Bewegung des Kopfes, ein Stehenbleiben oder ein auffäl⸗ 
liges Verlangſamen des Tempos unter fortgeſetztem Beobachten 
des herannahenden Kraftwagens — wahrnehmbar ſei. Daß ein 
derart deutliches Zeichen des Einvernehmens im vorl. Fall 
wahrnehmbar geweſen ſei, habe der Angekl. ſelbſt nicht be⸗ 
hauptet. Er habe daher fahrläſſig gehandelt, weil er, als er 
die Fußgängerin auf 70—80 m Entfernung den Gehſteig ver⸗ 
laſſen und den Fahrdamm überſchreiten ſah, nicht ſein Tempo 
um ein erhebliches Maß vermindert habe, um jeder Gefahren⸗ 
ſituation, die ſich aus dem weiteren Verhalten der Frau er⸗ 
geben konnte, in geeigneter Weiſe vorzubengen. 

Dieſe Ausführungen reichen nicht aus, die Verurteilung 
des Angekl. zu tragen. 

Das LG. nimmt nicht an, daß die von dem Angekl. ein⸗ 
gehaltene Fahrgeſchwindigkeit von 55 km in der Stunde unter 
den gegebenen Umſtänden zu beanſtanden war. Ein Verſtoß 
gegen die ihm als Kraftfahrer obliegende Sorgfaltspflicht konnte 
ſohin nur in ſeinem Verhalten gefunden werden, welches er von 
dem Augenblick an, als er die Fußgängerin zum erſten Male 
erblickte, bis zum Augenblick des Zuſammenſtoßes zeigte. Hier⸗ 
bei iſt das LG. erſichtlich davon ausgegangen, daß er nicht er⸗ 
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kennen konnte, daß die Fußgängerin eine 67 Jahre alte ſchwer⸗ 
hörige Frau war. Nach den Feſtſtellungen hat der Augekl. ſo⸗ 
fort, als er die Frau auf 70—80 m Entfernung erblickte, ein 
Hupenſignal abgegeben und das Gas weggenommen. Die Fuß⸗ 
gängerin hatte in dieſem Augenblick eben den Gehſteig verlaſſen 
und ſich angeſchickt, in ſchräger Richtung auf ihn zukommend 
langſam den Fahrdamm zu überqueren. Er hat ſie von dem 
Augenblick der Signalabgabe ab auch im Auge behalten und 
weiter beobachtet. Befand ſich nun die Fußgängerin in dieſem 
Zeitpunkt von der Fahrbahn des Angekl. ſo weit links entfernt, 
daß der Angekl. an ihr vorbeifahren konnte, ohne ſie zu gefähr⸗ 
den, ſo handelte er möglicherweiſe dann nicht fahrläſſig, wenn 
in dieſem Zeitpunkt ihr Verhalten, wie der Angekl. geltend ge- 
niacht hatte, dem „eines ſehr vorſichtigen Fußgängers“, der ſich 
des Herannahens eines vorbeifahrenden Kraftwagens bewußt 
iſt, entſprach. Dieſe Vorausſetzungen konnten unter Umſtänden 
auch dann noch gegeben ſein, wenn die Fußgängerin nach dem 
Signal in langſamem Tempo ihren Weg ſchräg über die Straße 
fortſetzte, nämlich dann, wenn dieſes Verhalten mit dem eines 
vorſichtigen aufmerkſamen Fußgängers noch im Einklang ſtand 
und dem Angekl. auch dann noch die Möglichkeit bot, an ihr 
vorbeizukommen, ohne ſie zu gefährden. Geriet ſie unter ſolchen 
Umſtänden erſt dadurch in ſeine Fahrbahn, daß ſie in unmit⸗ 
telbarer Nähe des Wagens plötzlich eine Wendung nach links 
machte und in ſchnellem Lauf über den Fahrdamm zu kommen 
ſuchte, ſo konnte dieſes Verhalten möglicherweiſe außerhalb deſ— 
ſen liegen, womit ein auf einer Fernverkehrsſtraße außerhalb 
einer geſchloſſenen Ortſchaft fahrender Kraftwagenführer zu rech⸗ 
nen verpflichtet iſt (NGSt. 70, 71, 74 JW. 1936, 452 1%). Die 
Annahme des 86, der Kraftfahrer dürfe in 
einem ſolchen Falle nur bei Vorliegen eines 
nicht mißzuverſtehenden Zeichens, durch wel- 
ches der Fußgänger zu erkennen gebe, daß 
er den Kraftwagen vorbeifahren laſſen 
wolle, ſeine Fahrt fortſetzen, läßt ſich weder 
mit den Grundſätzen der geltenden Verkehrs 
regelung noch mit den Erforderniſſen des 
Verkehrs, insbeſ. auf einer Fernverkehrs⸗ 
ſtraße, vereinbaren. Die Vorgänge zwiſchen der Ab- 
gabe des Signals durch den Angekl. und dem Zuſammenſtoß 
bedürfen daher in der neuen Verhandlung ſorgfältiger Klärung. 
(RG., 2. StrSen, v. 14. Okt. 1937, 2 D 328/37.) 
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12. RG. — 8 27 Abſ. 1 RStraßVerkO. Der Vorfahrt: 
berechtigte darf ſich darauf verlaſſen, daß andere Verkehrsteil⸗ 
nehmer ſein Vorfahrtrecht beachten werden. Erſt wenn beſon⸗ 
dere Umſtände erkennen laſſen, daß der zur Gewährung der 
Vorfahrt Verpflichtete die Vorfahrt nicht einräumt, muß der 
Berechtigte zur Vermeidung eines Unfalls ſein Verhalten da⸗ 
nach einrichten. 

(RG., 2. Str Sen. v. 25. Okt. 1937, 2 D 556/37.) 


Reichsjagdgeſetz 


13. OLG. — Nach $ 60 Abſ. 2 Nr. 13 RZagdG. iſt auch der 
Jagdausübungsberechtigte ſtrafbar, der ſeinen Hund unbeauſſich⸗ 
tigt im eigenen Jagdbezirk umherlaufen läßt. +) 

Nach den Feſtſtellungen des AG. hat ſich der Angekl., der 
Privatjagdaufſeher für die von F. G. gepachtete Gemeindejagd M. 
iſt, Ende Februar 1937 mit einem ſieben Monate alten Draht⸗ 
haarfox, den er ſchon öfter auf die Jagd mitgenommen hatte, 
zum Jagen in das Waldrevier ſeines Dienſtherrn begeben. Dort 
ſchickte er den Hund in das Dickicht und ließ ihn Füchſe und 
Sauen ſuchen; er ſelbſt begab ſich auf einen Wildwechſel. Der 
Hund verſchwand im Dickicht, gab Laut und jagte offenbar Wild 
uſw. in entgegengeſetzter Richtung. Der Angekl. nahm an, der 
Hund treibe Wild im Bogen und wartete eine Zeitlang auf 
deſſen Rückkehr. Als dann der Hund nicht kam, pfiff und rief 
der Angekl.; der Hund kehrte aber nicht zu dem Angekl. zurück, 
foudern begab ſich allein durch das Revier nach Hauſe und zer⸗ 
riß vor dem Dorf noch ein Haushuhn. Vom Verſchwinden des 
Hundes bis zu ſeiner Ankunft im Dorfe dauerte es ungefähr eine 
Stunde. Der Angell. ging, nachdem der Hund nicht mehr zurück⸗ 
gekehrt war, ſein Revier ab und kam ungefähr eine Stunde nach 
dem Fox zu Hauſe an. 
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Auf Grund dieſes Sachverhalts hat das AG. den Angekl. 
wegen einer Übertretung nach § 60 Abf. 2 Ziff. 13 RJagdG. ver⸗ 
urteilt. Gegen dieſe Verurteilung beſtehen keine durchgreifenden 
rechtlichen Bedenken. 

Der Standpunkt des Beſchwß., die angeführte Beſtimmung 
konne nur den Jäger betreffen, der ſich in einem fremden 
Jagdbezirk befinde, iſt falſch. Die polizeilichen Vorſchriften des 
RJagdG., insbeſ. die hier fragliche, find in erſter Linie erlaſſen, 
um einen angemeſſenen Wildſtand zu ſichern. Sie wollen das 
Wild im allgemeinen und um ſeiner ſelbſt willen ſchützen; ſie 
ſind nicht Schutzgeſetz für den einzelnen Jagdberechtigten. Die 
Vorſchriften können alſo, ſoweit ſich aus dem Geſetze nichts an⸗ 
deres ergibt, auch von dem zur Jagdausübung Berechtigten über⸗ 
treten werden. Die Strafbeſtimmung in § 60 Abf. 2 Ziff. 13 
RJagdG. erfährt, ſoweit es ſich um Jagdhunde handelt, nur in⸗ 
ſofern eine Einſchränkung, als nach § 40 Abſ. 2 Ziff. 2 a. a. O. 
Jagdhunde, die als ſolche kenntlich ſind, nicht getötet werden 
dürfen, ſolange ſie von den Berechtigten zu ihrem Dienſte ver⸗ 
wendet werden oder ſich aus Anlaß des Dienſtes den EN 
der Einwirkung des Führers entzogen haben. Sie gelten hinſicht⸗ 
lich des Tötungsrechtes nicht als „außerhalb der Einwirkung ihres 
Herrn ſtehend“. Daraus, daß der Geſetzgeber bei der angeführten 
Strafbeſtimmung auf § 40 Abſ. 2 Ziff. 2 a. a. O. Bezug nimmt, 
ergibt ſich, daß Jagdhunde, ſolange ſie vom Berechtigten zu ihrem 
Dienſte verwendet werden oder ſich aus Anlaß des Dienſtes nur 
vorübergehend der Einwirkung des Führers entzogen haben, auch 
nicht als unbeaufſichtigt i. S. der Strafbeſtimmung gelten. Diefe 
Vorausſetzungen trafen hier, wie der Erſtrichter ohne Rechts⸗ 
verſtoß angenommen hat, nicht zu. Der Hund hat den gegebenen 
Befebl nicht aus⸗ oder doch nicht durchgeführt. Er iſt nicht zu 
ſeinem Herrn zurückgekehrt, ſondern hat ſelbſtändig und gegen 
den Willen ſeines Führers gejagt und dann den Heimweg ange⸗ 
treten. Er hat ſich alſo bei dieſem Jagdgange nicht nur „vorüber⸗ 
gehend“, jondern dauernd der Einwirkung ſeines Führers ent⸗ 
zogen. Der äußere Tatbeſtand der fraglichen Strafbeſtimmung iſt 
alſo den Feſtſtellungen des Erſtrichters ausreichend zu entnehmen. 

Das gleiche gilt von dem inneren Tatbeſtand. Die Über⸗ 
tretung kann auch fahrläſſig verübt werden. Eine ſolche Fahr⸗ 
läſſigkeit hat der Erſtrichter ohne fehlerhafte Überſpannung der 
Sorgfaltspflicht angenommen. In dem angefochtenen Urteil iſt 
ausgeführt, der Angekl. habe gewußt, daß der Hund jung und 
unerfahren und daß gerade der Foxterrier als beſonders tempera⸗ 
mentvoll anzuſehen ſei; er habe ſich bei der von ihm billigerweiſe 
zu erwartenden Vorſicht ſagen müſſen, daß er dieſen jungen un⸗ 
fertigen Hund in dem unüberſichtlichen Gelände, das ſeine Be⸗ 
wachung unmöglich machte, nicht ſo ſicher in der Hand haben 
könne, als er ihn, einmal ſich ſelbſt überlaſſen, unter feiner Ein⸗ 
wirkung zu halten vermöchte. 

(OLG. München v. 3. Juli 1937, 1 Ss 202/37.) 


Anmerkung: Der Auffaſſung, daß ſich 8 60 Abi. 2 Nr. 13 
Ryagd®. auch gegen den Jagdausübungsberechtigten richte, der 
im eigenen Revier ſeinen Hund umherlaufen läßt, kann nicht 
zugeſtimmt werden. 

Um die Tragweite der genannten Vorſchrift richtig zu er⸗ 
kennen, lohnt ſich ein Blick auf die Beſtimmungen, an deren 
Stelle $ 60 Abſ. 2 Nr. 13 getreten iſt. Wie ein großer Teil der 
übrigen Vorſchriften des RJagdcg., jo iſt auch Nr. 13 aus dem 
PrJagdcg. v. 18. Jan. 1934 übernommen. In 8 79 g dieſes Ge⸗ 
ſetzes wurde mit Übertretungsſtrafe bedroht, „wer den ... Wei⸗ 
jungen der mit der Ausübung des Jagdſchutzes beauftragten Per⸗ 
ſonen nicht unverzüglich Folge leiſtet oder wer unbefugt 
Hunde umbeaufjihtigt in einem Jagdbezirke laufen läßt“. § 60 
RJagdGg. hat dieſe Vorſchrift in zwei Nummern aufgeteilt (Nr. 12 
und 13), und hat ferner die im übrigen wörtlich übernommene 
Vorſchrift in der Weiſe geändert, daß die Strafbarkeit auf das 
Umherlaufenlaſſen von Katzen ausgedehnt und das Wort „un⸗ 
befugt“ geſtrichen wurde. Gerade diese Anderungen aber haben die 
nach preußiſchem Recht völlig klare Rechtslage etwas verdunkelt. 
Denn ſowohl durch die Zuſammenfaſſung mit der Strafdrohung, 
die ſich gegen die Nichtbefolgung der von den Jagdſchutzberechtig⸗ 
ten erteilten Anordnungen richtete und die nur den nicht am 
Tatorte jagdausübungsberechtigten Perſonen galt, wie insbeſ. 
durch die Einfügung des Wortes „unbefugt“ war jeder Zweifel 
ausgeſchloſſen, daß die Strafdrohung gegen das Umherlaufenlaſſen 
den Jagdausübungsberechtigten, der ſeine Hunde im eigenen Re⸗ 
vier laufen ließ, nicht betraf, weil er nicht unbefugt handelte (io 
auch Stelling: Jurgdſch. 1934, 196). 

In dieſer Hinſicht hielt § 79g PrJagdG. den Rechtszuſtand 
aufrecht, wie er ſeit 140 Jahren in Preußen gegolten hatte. Der 
Wortlaut der vorher geltenden und durch § 79 8 PrJagdG. ab- 
gelöſten Vorſchriften war allerdings weniger eindeutig. 
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[Juriſtiſche Wochenſchrift 


Der § 6 Abf. 1 Tier⸗ u. PflanzenſchutzB O. v. 16. Dez. 1929 (GS. 
189) i. d. Faſſ. v. 10. März 1933 (GS. 71), der erſtmals für ganz 
Preußen das Recht zur Tötung revierender Hunde und Katzen 
einheitlich regelte, enthielt das Verbot, Hunde und Katzen „außer⸗ 
halb der öffentlichen Wege unbeauſſichtigt umherlaufen zu laſſen“. 
Dieſer Wortlaut ließ alſo offen, ob die Vorſchrift auch für den 
am Tatort Jagdausübungsberechtigten gelte. Allein ſchon Abſ. 3 
a. a. O., der dem Jagdausübungsberechtigten und feinen Beauf⸗ 
tragten die Befugnis gab, unbeaufſichtigt umherlaufende Hunde 
und Katzen zu töten, legte den Gedanken nahe, daß § 6 Abj.1 ſich 
nicht an den Jagdausübungsberechtigten richte. Ferner kam in 
Betracht, daß das KG. kurz vor dem Erlaß der Tier- und Pflan⸗ 
zenſchutzvO. in einer Entſch. v. 14. Dez. 1928 (Goltd Arch. 73, 
361) das in einer Pol BO. enthaltene Verbot, „Hunde außerhalb 
der Ortſchaften und abſeits öffentlicher Wege umherſtreifen zu 
laſſen“, dahin ausgelegt hatte, daß es nicht den Jagdberechtigten 
treffe. Das KG. hatte ſich dabei darauf berufen, daß Pol VO. 
dieſes Inhalts den Schutz gegen Beeinträchtigungen der Jagd 
als eines Ausfluſſes des Eigentums bezweckten und daher ihre 
Rechtsgrundlage in §6a PrPol Verw. von 1850 fänden und daß 
im Schrifttum (Dalcke⸗Delius, 6. Aufl., ©. 93, Anm. 2) 
ſolche Pol VO. grundſätzlich ſelbſt dem Eigentümer eines Jagd⸗ 
bezirkes gegenüber für unanwendbar erachtet würden, der trotz 
Verpachtung der Jagd ſeine Hunde im Revier umherlaufen laſſe. 
Es hatte namentlich darauf hingewieſen, daß die fragliche PolV O. 
ausweislich der Überſchrift „zum Schutze des Wildes gegen wil⸗ 
dernde Hunde“ exlaſſen jet und daß nach dem Sprachgebrauch der 
einſchlägigen Vorſchriften unter „wildernden“ Hunden nur ſolche 
verſtanden werden konnten und in der Rſpr. auch verſtanden 
worden ſeien, die in fremden Revieren der Jagd nachgingen. 
Das KG. machte ſchließlich in der Entſch. geltend, die PolVO. 
gehe offenbar von der den Verhältniſſen des Lebens entſprechen⸗ 
den Vorausſetzung aus, daß der Jagdausübungsberechtigte in 
ſeinem eigenen Intereſſe regelmäßig ſchon ſelbſt dafür ſorgen 
werde, daß feine Hunde die Jagd nicht verwüſteten; hätte die 
Pol VO. das freie Umherlaufenlaſſen ohne Rückſicht auf die Jagd⸗ 
berechtigung verbieten wollen, fo hätte fie angeſichts des Unge⸗ 
wöhnlichen eines ſolchen Verbotes dieſe Abſicht zweifelsfrei zum 
Ausdruck bringen müſſen. Man kann unbedenlich davon ausgehen, 
daß dem Geſetzgeber beim Erlaß der Tier- und PflanzenſchutzV O. 
dieſe Rſpr. des KG. und die Auffaſſung des Schrifttums bekannt 
waren. Wenn er ſich in § 6 eng an den üblichen Wortlaut der 
Pol VO. anlehnte, ohne zweifelsfrei zum Ausdruck zu bringen, daß 
dem Verbot auch der Jagdberechtigte unterliege, jo kann dies nur 
dahin verſtanden werden, daß er nicht von dem bisherigen Rechts⸗ 
zuſtand abweichen wollte, ſondern die Auslegung der nunmehr 
durch $ 6 abgelöſten Pol VO. billigte; denn er hätte, wenn er auch 
den Jagdberechtigten hätte treffen wollen, noch mehr als die Poli⸗ 
zeibehörden in der vorherliegenden Zeit Veranlaſſung gehabt, fo 
klar wie nur möglich die Abſicht einer Anderung auszuſprechen. 
Das wäre um ſo notwendiger geweſen, als die bis dahin in Alt⸗ 
preußen und einigen neu erworbenen Gebietsteilen geltenden all⸗ 
gemeinen Vorſchriften über das Recht zum Töten umherlaufender 
Hunde und Katzen ($$ 64 ff. ALR. II 16, aufrechterhalten durch 
Art. 69 EGBGB. und Art. 89 PrAG BGB.) ſich nur auf die in 
fremden Jagdrevieren umherlaufenden Hunde und Katzen be⸗ 
zogen (vgl. Überſchrift des Abſchnittes: „Von Hunden auf fremden 
Jagdrevieren“) (KG. v. 15. Juni 1928: Goltd Arch. 73, 178 [180)). 

Wenn nun der Reichsgeſetzgeber im Jahre 1934 das preußi⸗ 
ſche Recht in der Faſſung, in der es zuletzt gegolten hatte (mit 
der ſogleich zu erörternden Ausnahme, daß er das Wort „unbe⸗ 
fugt“ wegließ), wörtlich übernahm, fo liegt, noch dazu angeſichts 
der weithin und grundſätzlich beſtehenden Übereinstimmung des 
neuen Reichsjagdrechts mit dem neukodifizierten Jagdrecht des 
größten deutſchen Landes, nichts näher als die Annahme, daß er 
an dem bis dahin in Preußen ſeit mehr als einem Jahrhundert 
geltenden und bewährten Rechtszuſtand nichts habe ändern 
wollen. Auch hier würde mit vollem Recht gelten, was ſeinerzeit 
das KG. ausgeſprochen hatte, daß nämlich eine Abweichung deut⸗ 
lich hätte ausgeſprochen werden müſſen. 

Nach der Auffaſſung von Stelling: Jurgdſch. 1934, 199 
iſt das nun freilich auch geſchehen, und zwar dadurch, daß das in 
§ 79 g PrJagdG. enthaltene Wort „unbefugt“ in § 60 Abſ. 2 
Nr. 13 RJagdG. weggelaſſen worden iſt. Damit fei, jo meint 
Stelling ea. a. O., „das frühere Necht wiederhergeſtellt, fo daß 
auch der FJagdberechtigte bei Zuwiderhandlungen im eigenen 
Jagd⸗ (Pacht⸗) Revier ſich ſtrafbar macht“. Dieſer Auſicht muß 
entſchieden widerſprochen werden. 

Zunächſt kann, wie oben dargelegt, von einer „Wiederher⸗ 
ſtellung des früheren preußiſchen Rechtes“ keine Rede ſein. Die 
von Stelling für ſeine Behauptung angeführte Entſch. des 
KG.: IgG. Erg Bd. 7, 308 = R.- u. PrVerwl. 49, 133 = JW. 


1927, 3058 behandelt eine ganzlich andere Frage, nämlich die, 
ob eine PolVO., wonach Hunde an Orten, wo Menſchen zu ver⸗ 
kehren pflegen, einen beißſicheren Maulkorb tragen müſſen, auch 
gelte, wenn ein Förſter ſich mit ſeinem Hund auf öffentlicher 
Straße (wenn auch im forſtfiskaliſchen Bezirk) befindet. Wenn das 
KG. (zweifellos mit Recht) dieſe Frage bejahte, io iſt ohne wei⸗ 
teres klar, daß daraus für unſere Frage, ob ein Jagdausübungs⸗ 
berechtigter beſtraft werden konnte, der ſeinen Hund unbeaufſich⸗ 
tigt im Revier umherlaufen ließ, keine Folgerungen abgeleitet 
werden können. Betritt der Hund die öffentliche Straße oder 
kommt er ſonſt an Orte, wo Menſchen zu verkehren pflegen, ſo 
muß er allerdings einen Maulkorb tragen; daraus ergibt ſich 
aber doch keineswegs, daß die Pol VO. verbiete, ihn auch im 
übrigen Revier frei umherlaufen zu laſſen. 

In Wirklichkeit hat die Weglaſſung des Wortes „unbefugt“ 
keine ſachliche Bedeutung. Eine Beſtrafung ſetzt immer voraus, 
daß der Täter unbefugt handelt; wer im Rahmen ſeiner Befug⸗ 
niſſe tätig wird, handelt nicht rechtswidrig und kann deshalb nicht 
beſtraft werden. Die Hervorhebung in geſetzlichen Vorſchriften, 
daß der Täter unbefugt handeln muſſe, hat, ſoweit es ſich um den 
äußeren Tatbeſtand handelt, regelmäßig nur ſtiliſtiſche Gründe; fie 
erfolgt meiſt, wenn die Befugnis zu beſtimmten Verhalten in 
anderen Geſetzen oder anderen Vorſchriften desſelben Geſetzes ge⸗ 
regelt iſt und in der Strafvorſchrift darauf verwieſen werden ſoll. 
Tatſächlich fehlte ja, wie oben dargelegt, ſowohl in S 6 Tier⸗ und 
PflanzenſchutzV O. wie in den vorangegangenen örtlichen PolVO. 
das Wort „unbefugt“, und doch war nicht zweifelhaft, daß nur ein 
„unbefugtes“ Umherlaufenlaſſen ſtrafbar fei 

Spricht mithin nichts dafür, daß der Reichsgeſetzgeber von 
dem preußiſchen Recht habe abweichen wollen, ſo ſind zum Über⸗ 
fluß auch poſitive Anhaltspunkte für die wahre Abſicht des 
NYagdG, vorhanden. Den Sinn der Nr. 13 erläutert das RJagdG. 
durch den Klammerhinweis „(8 40 Abſ. 2 Nr. 2)“. Das kann nicht 
anders verſtanden werden, als daß unter „unbeaufſichtigt laufen 
gelaſſenen“ Hunden und Katzen diejenigen zu verſtehen ſind, die 
der Jagdausübungsberechtigte und der von ihm beauftragte Jagd⸗ 
gaſt nach Maßgabe des § 40 Abſ. 2 Nr. 2 RJagdG. töten dürfen. 
Daß das dort zugebilligte Tötungsrecht nicht für die eigenen 
Hunde des Jagdausübungsberechtigten gilt, iſt fo ſelbſtverſtändlich, 
daß jedes weitere Wort überflüſſig iſt. Aber davon abgeſehen: 
8 40 Abſ. 1 überträgt dem Jagdſchutzberechtigten den Schutz gegen 
wildernde Hunde und Katzen und Abf. 2 Nr. 2 ſtellt die Be⸗ 
deutung dieſes Begriffs dahin klar, daß wildernde Hunde i, S. des 
Abſ. 1 auch (vgl. § 40 Abſ. 2: „. . find insbeſondere befugt“) 
ſolche Tiere ſind, die im Jagdbezirk außerhalb der Einwirkung 
ihres Herrn betroffen werden, ſelbſt wenn ſie nicht im eigentlichen 
Sinn des Wortes „wildern“ (d. h. dem Wild nachſtellen und es 
aufſtöbern). 8 40 Abſ. 2 Nr. 2 ſtellt alſo die dort bezeichneten 
Hunde den „wildernden Hunden“ i. S. des § 40 Abſ. 1 nicht etwa 
lediglich gleich, ſondern er begründet eine geſetzliche Vermutung, 
daß der unbeaufſichtigt im Jagdbezirk befindliche Hund ein „wil⸗ 
dernder Hund“ i. S. des Abſ. 1 ſei. Unter „wildernden Hunden“ 
aber hat die Rſpr. (vgl. die oben angeführte Entſch. des KG.: 
Goltd Arch. 73, 361) von jeher nur auf fremdem Jagdrevier um⸗ 
herlaufende Hunde verſtanden. Dem entſpricht es, wenn in dem 
durch die Nov. v. 5. Febr. 1937 (RGBl. I, 179) neu eingefügten 
Abſ. 2 des § 60 der AusfVO. zum R Jagd. vorgeſehen iſt, daß 
neben einer Verurteilung aus § 60 Abſ. 2 Nr. 13 RJagdch. auf 
Verlangen des Geſchädigten auf eine an ihn zu zahlende Buße 
erkannt werden könne. Dieſe Vorſchrift läßt deutlich genug er⸗ 
kennen, daß der Geſetzgeber davon ausgeht, Täter und Geſchä⸗ 
digter (das iſt der Jagdausübungsberechtigte) könnten nicht in 
einer Perſon zuſammentreffen. 

Der hier vertretenen Auffaſſung läßt ſich auch nicht, wie es 
in dem Urteil des OLG, München geſchieht lebenſo Stelling 
a. a. O.), entgegenhalten, § 60 Abſ. 2 Nr. 13 muſſe auch den Jagd⸗ 
ausübungsberechtigten treffen, weil die Vorſchrift den Schutz des 
Wildſtandes bezwecke. Allerdings hat das RYagd®. gemäß feiner 
Grundanſchauung, daß der Wildſtand ein wertvolles, dem deutſchen 
Volke zu erhaltendes Volksgut darſtellt (vgl. Vorwort zum 
RJagdG.), auch dem Jagdausübungsberechtigten weitgehende Be⸗ 
ſchränkungen der Jagdausübung im Intereſſe der Erhaltung des 
Wildſtandes auferlegt und deren Nichtinnehaltung in § 60 
RJagdGG. und § 60 AusfVO. unter Strafe geſtellt. Allein nicht 
alle Tatbeſtände des § 60 RYagd®. und $ 60 AusfVO. richten 
ſich gegen den Jagdausübungsberechtigten (vgl. Mitzſchke⸗ 
Schäfer, Vorbem. 2 zum XI. Abſchnitt), und das RJagdG. 
hat nicht zum Ausdruck gebracht, daß § 60 Abſ. 2 Nr. 13 auch 
für den Jagdausübungsberechtigten gelte, obwohl dazu alle Ver⸗ 
anlaſſung beſtanden hätte, wenn das Geſetz eine dahingehende Ab⸗ 
ſicht gehabt hätte. Es kann auch nicht zugegeben werden, daß 
zwingende praktiſche Gründe zu dieſer Auslegung nötigten. Ein 
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Jagdausübungsberechtigter, der ſeinen Hund in der Schonzeit 
umherlaufen läßt, macht ſich je nach den Umſtänden des Falles 
des vorſätzlichen oder fahrläſſigen Schonzeit vergehens (8 60 
Abſ. 1 RJagdG.) ſchuldig. Reißt ſein Hund (innerhalb oder außer⸗ 
halb der Schonzeit) Wild, das nur im Rahmen eines Abſchuß⸗ 
planes bejagt werden darf, ſo wird ihm dieſes ohne weiteres auf 
ſeinen Abſchußplan angerechnet; auch muß er es dem Kreisjäger⸗ 
meiſter melden (Erlaß des Reichsjägermeiſters v. 19. Sept. 1935, 
R 3575, abgedruckt bei Mitzſchke⸗Schäfer, „RJagdG.“ 
Textausgabe], 3. Aufl., S. 158). Schon das wird den Jagdaus⸗ 
übungsberechtigten zur Vorſicht mahnen. Notfalls kann gegen 
den, der Beunruhigung des Wildes durch ſeine umherlaufenden 
Hunde nicht hindert, im Wege des ehrengerichtlichen Verfahrens 
eingeſchritten und auf Strafen erkannt werden, die für den Jagd⸗ 
ausübungsberechtigten weit fühlbarer find, als eine Übertretungs⸗ 
ſtrafe nach § 60 Abſ. 2 Nr. 13 R Jagd. 

Beſtehen danach genügend Moglichkeiten, gegen unweid⸗ 
männiſch den Wildſtand ſchädigende Jäger einzuſchreiten, ſo ſind 
auf der anderen Seite die Gefahren, die dem Jäger drohen wür⸗ 
den, wenn das Verbot des unbeauffihtigten Laufenlaſſens auch 
ihm gälte, unverkennbar. Eine Abführung junger Hunde, um ſie 
fertig zu machen, wäre ihm vielfach praktiſch geradezu unmöglich 
gemacht, und das, obwohl immer wieder der Grundſatz aufgeſtellt 
wird, daß ohne einen brauchbaren Jagdhund eine weid⸗ 
gerechte Fagdausübung nicht möglich ſei (Anweiſung des Reichs⸗ 
jägermeiſters v. 11. Jan. 1937, Mitzſchke⸗Schäfer, S. 147) 
und obwohl § 34 RJagdch. unter den dort beſtimmten Voraus⸗ 
ſetzungen den Jagdausübungsberechtigten zur Haltung eines 
brauchbaren Jagdhundes verpflichtet. + 

Die hier verfochtene Auffaſſung wurde im Schrifttum zum 
RJagdG. bisher ſchon von Mitzſchke⸗Schäfer, „Komm.“, 
Anm. zu § 60 Nr. 13 und von Klotz, „RJagdG.“, Anm. 17 zu 
§ 60 vertreten; abweichende Auffaſſungen find nicht bekannt⸗ 
geworden. OLGR. Dr. K. Schäfer, Berlin. 


Strafverfahrensrecht 


= 14. NG. — 8 145 StPO. Auch wenn der Angekl. daran 
ſchuld iſt, daß ſein Verteidiger die Verteidigung niederlegt, muß 
das Gericht im Falle der notwendigen Verteidigung dem neuen 
Verteidiger Gelegenheit zu einer ausreichenden Vorbereitung 
der Verteidigung geben. 

Die Ablehnung des Antrages, die Hauptverhandlung ge— 
mäß 8 265 Abſ. 4 StPO. zur beſſeren Vorbereitung der Ver: 
teidigung auszuſetzen, kann auf Rechtsirrtum beruhen. 

Der BeſchwF. iſt zwar in der Hauptverhandlung ſtets durch 
einen Anwalt, der ihn ſchon vorher verteidigt hatte, verteidigt 
geweſen. Er war zu Beginn der Hauptverhandlung ſogar im 
Beiſtand der beiden Anwälte, die er zu ſeinen Verteidigern 
gewählt hatte, erſchienen. Dieſe hatten ihre Verrichtungen aber 
unter ſich geteilt ($ 227 StPO.). Während der Verhandlung legte 
ſodann der eine ſeiner beiden Verteidiger die Verteidigung nie⸗ 
der. Dadurch wurde eine „veränderte Sachlage“ i. S. des 8 265 
Abſ. 4 StPO. geſchaffen (vgl. RS. 1 D 487/25 v. 15. Dez. 1925). 
Es handelte ſich in der Perſon des zurücktretenden Verteidigers 
außerdem um denjenigen Verteidiger, der in dieſer rechtlich wie 
tatſächlich ſchwierigen Sache gerade die bei weitem wichtigſten 
Aufgaben übernommen hatte. Der zweite Verteidiger, der dem 
BeſchwF. allein noch verblieben war, ſtellte nunmehr den An⸗ 
trag, die Hauptverhandlung zur beſſeren Vorbereitung der Ver⸗ 
teidigung auszuſetzen, weil er die Verantwortung für die Auf⸗ 
gaben der Verteidigung auf dem Gebiet, das bisher ſein Mit⸗ 
verteidiger bearbeitet hatte, nicht ohne weiteres übernehmen zu 
können glaubte. Dieſen Antrag hat das LG. abgelehnt, weil 
ſich der Beſchw F., der gegen den zurückgetretenen Verteidiger 
gewiſſe Vorwürfe erhoben hatte, ſelbſt in dieſe Lage gebracht 
habe. Das LG. hat dabei den weſentlichen rechtlichen Geſichts⸗ 
punkt verkannt, daß die Verteidigung hier notwendig war 
(vgl. 88 140 Abſ. 2, 145 Abſ. 2 StPO; 88 42 a Nr. 6, 421 StGB.). 
Demgemäß hat es gar nicht erwogen, daß nur ein ſolcher Ver⸗ 
teidiger, der den Stoff beherrſcht, die notwendige Vertei⸗ 
digung mit jener Sicherheit führen kann, die das Geſetz (vgl. 
§ 145 Abſ. 3 StPO.) für erforderlich hält, um die Findung des 
richtigen Rechts zu gewährleiſten. 

Das Urteil war ſomit gemäß § 338 Nr. 8 StPO. auf: 
zuheben. 

(RG, 5. StrSen. v. 20. Sept. 1937, 5D 524/37.) 
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Bürgerliches Geſetzbuch 

15. 88 30, 31, 89, 823 ff., 839 BGB. 

a) Die Schadenshaftung einer öffentlich⸗rechtlichen Körper⸗ 
ſchaft iſt dem Grunde und dem Maße nach verſchieden, je nach⸗ 
dem ob die ſchädigende Handlung im bürgerlich⸗rechtlichen Ge⸗ 
ſchäftskreis und in Wahrung ihrer rein privatrechtlichen Be⸗ 
lange (§8 89, 30, 31, 823 ff. BGB.) oder bei Ausübung anver⸗ 
trauter öffentlicher Gewalt (§ 839 BGB.; Art. 131 Wein erf.) 
begangen iſt. 

b) Es beſteht Haftungskonkurrenz, wenn ſich dieſelbe Hand⸗ 
lung eines Beamten zugleich als eine auf Grund einer Be⸗ 
tätigung innerhalb des bürgerlich⸗rechtlichen Geſchäftskreiſes ſei⸗ 
nes öffentlich⸗rechtlichen Dienſtherrn begangene unerlaubte 
Handlung i. S. der §8 823 ff. BGB. und als eine in Ausübung 
öffentlicher Gewalt ſchuldhaft begangene Amtspflichtverletzung 
darſtellt. Dann muß der öffentlich⸗rechtliche Dienſtherr für eine 
ſolche Handlung ſeines Beamten, auch wenn er ſich von der 
Haftung aus Art. 131 Weim Verf. nach 8839 Abſ. 1 Satz 2 und 
Abf. 3 freimachen könnte, immer noch nach den SS 89, 30, 31 
823 ff. BGB., evtl. 8831 BGB. einſtehen. 

e) Dadurch, daß ſich der Beamte im privatrechtlichen Ge⸗ 
ſchäftskreis des Staates bei ſeinen Entſchließungen und Hand⸗ 
lungen auch von dem Geſichtspunkt der Wahrung der Staats⸗ 
autorität leiten läßt, wird ſeine Tätigkeit nicht zur Ausübung 
öffentlicher Gewalt und auch nicht zum Mittel zur Durchſetzung 
der obrigkeitlichen Macht des Staates. +) 

(RG., III. Ziv Sen., U. v. 1. Juni 1937, III 289/35.) 


Bemerkung: Der Auszug aus Tatbeſtand und Entſchei⸗ 
dungsgründen iſt in dieſem Heft S. 3244 abgedruckt. D. S. 
* 


16. RG. — 5 138 BGB. Wie in der Entſch. des Großen 
Senats für Zivilſachen des NG. v. 13. März 1936 (NGZ. 150, 
1 = 38. 1936, 12811 m. Anm.) ausgeſprochen iſt (vgl. auch 
RG. 152, 251 [254] JW. 1937, 149 1) iſt zwar der Begriff 
eines Verſtoßes gegen die guten Sitten nach dem jetzt herrſchen⸗ 
den Volksempfinden zu beſtimmen. In den beiden vorerwähnten 
und in weiteren Entſch. des RG. (dgl. JW. 1936, 2129 ) wird 
jedoch betont, daß für die Beurteilung, ob ein Vertrag i. S. des 
§ 138 BGB. rechtsgültig oder nichtig iſt, nur die Verhältniſſe 
maßgebend ſein können, die bei ſeinem Abſchluß beſtanden. 

Eine Feſtſtellung, ob eine Vergütung übermäßig hoch iſt 
oder nicht, und ob ſich der Verſprechensempfänger deſſen bewußt 
war, kann daher nur auf Grund einer Prüfung und unter Zu⸗ 
grundelegung der tatſächlichen und rechtlichen Verhältniſſe ge⸗ 
troffen werden, wie ſie zur Zeit der zu beurteilenden Verpflich⸗ 
tungserklärung beſtanden haben. Wurden damals Grundſtücke 
beſonders hoch bewertet, ſo bedeutet es auch nach den jetzt gel⸗ 
tenden Anſchauungen keinen Verſtoß gegen die guten Sitten, 
wenn der Kl. ſeine Preisbemeſſung der damaligen Marktlage 
anpaßte, ſelbſt wenn dieſe durch eine Wirtſchaftspolitik hervor⸗ 
gerufen war, die ſich hinterher als ungeſund erwieſen haben 
mochte. Dies um ſo weniger, wenn einerſeits der Kl. keinen 
Einfluß auf dieſe Wirtſchaftspolttik hatte, andererſeits gerade 
auf ſeiten des Bekl, ein ausgeſprochenes Spekulationsgeſchäft 
vorlag. Fehlt es ſomit unter Berückſichtigung der zur Zeit des 
Vertragsabſchluſſes maßgebenden Verhältniſſe objektiv an 
einem Mißverhältnis zwiſchen Leiſtung und Gegenleiſtung und 
ſubjektiv auf ſeiten des Kl. an einem Bewußtſein ſolchen Miß⸗ 
verhältniſſes, ſo entfällt damit ſchon die Anwendbarkeit des 
Abſ. 1 wie des Abſ. 2 des 8 138 BGB. War der Vertrag weder 
wucheriſch noch ſonſt ſittenwidrig, fo verſtößt es nicht gegen die 
guten Sitten, wenn der Kl. die aus ihm erlangten Rechte gel⸗ 
tend macht. Vielmehr muß der Bekl. nach dem Grundſatz, daß 
Verträge zu erfüllen find, ſeinen Verpflich. ngen nachkommen, 
er kann nicht die Folgen ſeiner fehlgeſchlageren Spekulation 
auf den Kl. abwälzen. 

(Rez., V. Ziv Sen., U. v. 16. Okt. 1937, V 87/87.) 


U 
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17. RG. — 8 157 BGB. Auslegung einer in einem Werk⸗ 
vertrage enthaltenen Vereinbarung, daß die Anſprüche des 
Unternehmers verwirkt ſein ſollen, wenn er ſie vor Empfang⸗ 
nahme der Vergütung nicht beſtimmt bezeichnet und ſich ihre 
Geltendmachung vorbehält. Bei einer derartigen Vereinbarung 
über die Verwirkung von Anſprüchen lediglich aus Formgrün⸗ 
den dürfen an die Vorausſetzungen, unter denen die Verwir⸗ 
kung als ausgeſchloſſen zu gelten hat, keine allzu ſtrengen An⸗ 
forderungen geſtellt werden. f) 

Nach der Meinung des Vorderrichters iſt der Tatbeſtand 
der Verwirkung des Klageanſpruchs nach den allgemeinen Ver⸗ 
tragsbedingungen, die dem Vertragsverhältniſſe zwiſchen der 
beklagten Stadtgemeinde und der Rechtsvorgängerin des Kl. 
zugrunde liegen, gegeben. Nach dieſen Bedingungen muß der 
Unternehmer vor Empfangnahme des von der ſtädtiſchen Ver: 
waltung als Reſtguthaben zur Auszahlung angebotenen Be 
trags alle Anſprüche, welche er aus dem Vertragsverhältnis 
über die behördlicherſeits anerkannten hinaus etwa noch zu 
haben vermeint, beſtimmt bezeichnen und ſich vorbehalten, 
widrigenfalls die Geltendmachung dieſer Anſprüche fpäter aus- 
geſchloſſen iſt. Der Vorderrichter hält für erwieſen, daß der 
Rechtsvorgängerin des Kl., der Firma B., die ihr geleiſteten 
2281,45 ec erkennbar als Reſtguthaben auf ihre Schlußrech⸗ 
nung zur Auszahlung angeboten worden ſeien und daß ſie den 
Betrag auch angenommen habe, ohne irgendwie erkenntlich zu 
machen, daß ſie ſeine Eigenſchaft als Schlußzahlung nicht an⸗ 
erkenne. Ferner ſtellt er feſt, die Rechtsvorgängerin des Kl. 
habe vor der Empfangnahme jener Zahlung die jetzt einge⸗ 
klagten Forderungen auch nicht beſtimmt bezeichnet und ihre 
Geltendmachung ſich nicht vorbehalten. Dem kann nicht zuge— 
ſtimmt werden. 

Ob die dem Vertragsverhältnis zugrunde liegenden ge— 
druckten „Allgemeinen Vertragsbedingungen für die Ausfüh 
rung von Bauten für die Stadt B.“ als eine ſogenaunte typi- 
Ihe, in der Rev Inſt. frei auszulegende Vertragsurkunde zu 
gelten haben, kann dahingeſtellt bleiben. Denn der Vorder⸗ 
richter hat ſich nicht auf den Standpunkt geſtellt, die dort an— 
gewendeten Ausdrücke „beſtimmte Bezeichnung“ und „Vorbe⸗ 
halt der Anſprüche“ ſeien nach dem zu erforſchenden Vertrags— 
willen in einem beſtimmten, von der allgemeinen Bedeutung 
dieſer Ausdrücke abweichenden Sinne etwa dahin zu verſtehen, 
daß die weitergehenden Anſprüche der Unternehmerfirma ſchon 
vor der Empfangnahme des von der Stadtverwaltung als Reſt 
guthaben angebotenen Rechnungsbetrags ziffernmäßig 
bezeichnet und mit Beweisangaben verſehen oder daß der Vor— 
behalt mit ausdrücklichen Worten als ſolcher gekenn 
zeichnet werden müſſe. Hätte aber der Vorderrichter eine der— 
artige Auslegung beabſichtigt, worauf gewiſſe Redewendungen 
ſeiner Urteilsgründe hinzuweiſen ſcheinen, ſo könnte ſie nach 
Treu und Glauben mit Rückſicht auf die Verkehrsſitte nicht 
gebilligt werden ($ 157 BGB.). Da es ſich um die vertrags⸗ 
mäßige Verwirkung möglicherweiſe beſtehender Rechtsanſprüche 
— und zwar lediglich aus Formgründen — handelt, fo dürfen 
an die Vorausſetzungen, unter denen die Verwirkung als aus- 
geſchloſſen zu gelten hat, nach Treu und Glauben keine allzu 
ſtrengen Anforderungen geſtellt werden. 

1. Iſt alſo vereinbart, daß der Unternehmer, wenn er 
über den Betrag der Schlußzahlung auf Grund einer Abrech— 
nung hinaus weitergehende Anſprüche erheben will, dieſe be— 
ſtimmt bezeichnen muß, jo kann beim Mangel beſonderer Ab- 
reden nicht verlangt werden, daß er dieſe Anſprüche nach 
Grund und Betrag jo genau darlegt, wie es etwa aus ver⸗ 
fahrensrechtlichen Gründen bei einer Klagerhebung ($ 253 
Abſ. 2 Nr. 2 ZPO.) oder im Mahnverfahren ($ 690 Nr. 3 
ZPO.) erfordert wird. Es muß vielmehr in aller Regel eine 
ſo genaue Bezeichnung der zu erhebenden Anſprüche genügen, 
daß der Vertragsgegner erſehen kann, aus welchen Gründen 
der Unternehmer überhaupt glaubt, noch weitergehende An⸗ 
ſprüche ſtellen zu können, ohne daß dieſer es nötig hätte, feinen 
Rechtsſtandpunkt im einzelnen darzulegen oder die Anſprüche 
etwa der Höhe nach zu beziffern und mit Beweis zu vertreten, 
wie es in einem Rechtsſtreit zu geſchehen hat. Dies hat der 
Vorderrichter verkannt. 
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2. Zu Unrecht und aus ſachlichem Rechtsirrtum hat der 
Vorderrichter auch angenommen, die Unternehmerfirma habe 
ſich nicht vor der Empfangnahme des Reſtbetrags ihre ver⸗ 
meintlichen weiteren Anſprüche vorbehalten. Zur Exfüllung 
des vertraglich erforderten Tatbeſtandes eines Vorbehaltes vor 
der Empfangnahme muß es genügen, daß die Unternehmer⸗ 
firma im Laufe der Verhandlungen vor der Auszahlung und 
wiederum im Anſchluß an dieſe einen Vorbehalt weiterer An⸗ 
ſprüche erklärt, d. h. der Bekl. irgendwie zu erkennen gegeben 
hat, ſie wolle ſich mit der Auszahlung und Empfangnahme des 
als Reſt angebotenen Betrags nicht wegen aller ihrer Anſprüche 
für befriedigt erklären. Wie ſchon hervorgehoben, bedarf es 
dazu keiner ausdrücklichen Erklärung. Es muß vielmehr ge⸗ 
nügen, wenn der Wille des Zahlungsempfängers, mehr zu 
fordern, dem Zahlenden gegenüber deutlich erkennbar gemacht 
wird. Daß dies hier geſchehen, iſt aber auf Grund des vom 
Vorderrichter feſtgeſtellten, in dieſem Rechtszuge nur noch recht⸗ 
lich zu würdigenden Sachverhalts unbedenklich anzunehmen. 

Hat aber der Unternehmer die Abſicht, Mehrforderungen 
zu erheben, zum Ausdruck gebracht und iſt dies dem Vertrags— 
gegner zum Bewußtſein gekommen, ſo iſt es ohne Belang, ob 
der damit erklärte Vorbehalt, gleichviel aus welchen Gründen, 
in die Form einer der Höflichkeit genügenden Bitte oder eines 
Wunſches nach Entgegenkommen gekleidet worden iſt oder ob 
er zugleich eine Anregung über die Art des erſtrebten Aus— 
gleichs enthält. 

(RG., VII. Ziv Sen., U. v. 28. Sept. 1937, VII 62/37.) [N.] 

Anmerkung: Der Entſch. iſt zuzuſtimmen. Sie liegt auf 
der Linie der ſtändigen Rſpr. des RG. und des RArbG., 
die mit Recht eine rückſichtsloſe Anwendung der Verwirkungs⸗ 
klauſel mißbilligen. Das RAAB. hat dazu in einer neueren 
Eutſch. (ArbheSamml. 28, 59) folgenden Satz geprägt: „Gerade 
die Schwere der mit der Verſäumung einer Ausſchlußfriſt 
verbundenen Folge, die im volligen Verluſt des Anſpruchs 
beſteht, verlangt, die für die Wahrung ſolcher Friſten auf⸗ 
geſtellten Bedingungen nicht eng, ſondern möglichſt weit aus⸗ 
zulegen.“ (Allgemein vgl. dazu RßRKomm., Bem. 1 zu 8 360 
BGB.) 

Der Weg, auf dem das RG. im vorl. Falle dieſes Ziel 
erreicht, iſt die Auslegung nach § 157 BGB. Darüber 
hinaus hat das ANALOG. in neuer Zeit mehrfach geäußert, 
daß eine Verwirkungsklauſel nach § 138 BGB. nichtig iſt, 
wenn ſie gegen die guten Sitten verſtößt, wobei als Beiſpiel 
eine unbillig kurze Friſt für die Geltendmachung des An⸗ 
ſpruchs behandelt worden it (ArbRSamml. 28, 264): Eine 
Friſt, die dem Gefolgſchaftsmitglied eine angemeſſene Zeit 
zur Wahrnehmung ſeines von den Friſten bedrohten Anſpruchs 
überhaupt nicht läßt und geradezu auf deſſen Verluſt abgeſtellt 
zu ſein ſcheint, verſtößt gegen das Gerechtigkeitsgefühl aller 
gerecht und billig Denkenden. 

uber die Beſtätigung dieſes Ergebniſſes hinaus gibt die 
vorliegende Entſch. Veranlaſſung zu einigen grundſätzlichen 
Bemerkungen über die Behandlung der Verwirkungsklauſel in 
der Rechtſprechung. 

1. Iſt durch eine Verwirkungsklauſel ein Rechtsnachteil, 
insbeſ. der Verluſt eines Anſpruchs, an den Fall einer Friſt⸗ 
verſäumung geknüpft worden, fo liegt regelmäßig eine Aus⸗ 
ſchlußfriſt vor; der Friſtablauf iſt daher von Amts wegen 
zu berückſichtigen und nicht erſt auf Einrede. Damit unter⸗ 
ſcheidet ſich die Verwirkungsklauſel praktiſch von der Verjäh⸗ 
rung. Auch die Beſtimmungen über Hemmung der Verjährung 
(§§ 203-207) finden keine Anwendung, wenn nichts Ab⸗ 
weichendes beſtimmt iſt (RRKomm. 1 zu 8 186; Stau⸗ 
dinger-Riezler, Bem. 3 vor § 194 BGB.). Ebenſo iſt, 
wenigſtens im Arbeitsrecht, für die „Geltendmachung“ von 
Anſprüchen mit der Folge einer Vermeidung der Ausſchluß⸗ 
friſt keinesfalls eine Geltendmachung durch Klage uſw. i. S. 
der §§ 208, 209 BGB. über die Unterbrechung der Ver⸗ 
jährung erforderlich (vgl. AALEG.: Arb Samml. 28, 59). 

2. Die Vexwirkungsklauſel it ferner zu unterſcheiden 
von der geſetzlichen Verwirkung kraft Verſtoßes 
gegen Treu und Glauben (als Folge unzuläſſiger 
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Rechtsausübung); vgl. dazu Siebert: ZW. 1937, 2495 mit 
weit. Nachw. Die Anwendung der Verwirkungsklauſel ſetzt 
nicht voraus, daß der Berechtigte durch ſein Verhalten dem 
Verpflichteten Anlaß gibt zu der Annahme, daß er ſein Recht 
nicht mehr geltend machen würde; entſcheidend iſt vielmehr 
grundſätzlich allein der Ablauf der vorher feſt beſtimmten Friſt. 

3. Allerdings zeigt ſich in der Rſpr. und im Schrifttunt 
immer deutlicher, daß es vielfach als unbillig empfunden wird, 
den Verluſt des Anjpruch3 lediglich an den einfachen Ab⸗ 
lauf der Friſt zu knüpfen. Die Vorausſetzungen für den Ver⸗ 
luſt des Anſpruchs werden daher nach verſchiedenen Rich⸗ 
tungen hin erſchwert. 

a) Zunächſt iſt unter dieſem Geſichtspunkt häufig die 
Frage entſchieden worden, wie weit für die Folge der Ver⸗ 
wirkungsklauſel ein Verſchulden des Berechtigten erforder⸗ 
lich iſt. Wendt (Arch ZivPr. 92, 190) will für geſetzliche und 
vertragliche Ausſchlußfriſten die Verhinderung durch höhere 
Gewalt anerkennen (im Anſchluß an § 203 Abſ. 2 BGB.). 
Für vertragliche Verwirkungsklauſeln im Verſiche⸗ 
rungsrecht (vgl. § 12 Abſ. 2 VVG.) wird in ziemlich 
ſtändiger Rſpr. vom RG. im Ergebnis ein Verſchulden ver⸗ 
langt, wenn auch unter Umkehrung der Beweislaſt. So heißt 
es z. B. in RG. 62, 191: „Es iſt auch unter der Herrſchaft 
des BGB. daran feſtzuhalten, daß die Verwirkungsklauſeln 
in Verſicherungsverträgen im Zweifel mit Vorbehalt der 
Exkulpation des Verſicherten zu verſtehen ſind.“ Vgl. ferner 
z. B. RZ. 88, 294; Zurich. 35, 28. Im Schrifttum 
wird dieſe Rſpr. allerdings bisweilen angegriffen, vgl. z. B. 
Prölß, Bem. 8 zu §12 VVG. mit weit. Nachw. aus der Rſpr. 

Im Zuſammenhang mit dieſer Frage iſt auch darauf hin⸗ 
zuweiſen, daß nach § 339 i. Verb. m. § 285 BGB. für den 
Fall der Vertragsſtrafe Verſchulden vorausgeſetzt iſt und daß 
für die Verfallklauſel in 8360 B&B. in ſtändiger Rſpr. (z. B. 
R.: IW. 1919, 570) ebenfalls ein Verſchulden verlangt wird. 

b) In einer noch umfaſſenderen Weiſe werden die tat⸗ 
beſtandlichen Vorausſetzungen der Verwirkungsklauſel dadurch 
erweitert, daß die Rſpr. gegen die Berufung auf den Verluſt 
des Anſpruchs die Einrede der Argliſt zuläßt. Dieſer 
Weg iſt z. B. vom RArbG. eingeſchlagen worden, vgl. z. B. 
ArbRSamml. 27, 316 über die „ſelbſtverſtändliche Zuläſſig⸗ 
keit der Argliſteinrede“. Das führt im Ergebnis dazu, daß 
Verhinderung durch höhere Gewalt, aber auch andere Fälle 
des Nichtverſchuldens (z. B. Unkenntnis von Anſprüchen, vgl. 
LAG. München: ArbRSamml. 24, 119) als rechtserheblich 
anerkannt werden. Durch die Anwendung des § 242 BGB. 
wird dabei eine Verbindung zwiſchen der Verwirkungsklauſel 
und der allgemein geſetzlichen Verwirkung hergeſtellt; nur hat 
bei der Verwirkungsklauſel der Berechtigte, bei der geſetz⸗ 
lichen Verwirkung der Verpflichtete die Vorausſetzungen 
des § 242 BGB. zu beweiſen. 

4. Gerade dieſe Verwendung der Einrede der Argliſt zeigt, 
daß das Recht der Verwirkungsklauſel an zweigrundſätz⸗ 
lichen Mängeln leidet, die hier wenigſtens noch angedeutet 
werden ſollen: 1. Die Verwirkungsklauſel iſt in Tatbeſtand und 
Rechtsfolgen zu ſtarr, zu ſehr auf das Alſes⸗oder⸗Nichts⸗ 
Prinzip aufgebaut; 2. die Verwirkungsklauſel kann auch mit 
Hilfe des Grundſatzes von Treu und Glauben vielfach noch 
nicht konkret genug erfaßt werden. Richtigerweiſe müſſen 
Vorausſetzungen und Rechtsfolgen der Verwirkungsklauſel 
jeweils aus demjenigen Rechtsverhältnis und Lebensverhält⸗ 
nis entwickelt und ausgelegt werden, in dem die Verwirkungs⸗ 
klauſel ihre beſondere Aufgabe erfüllen ſoll. Das bedeutet 
3. B., daß die Verwirkungsklauſel im Arbeitsrecht im 
Einklang mit den Grundgedanken des Arbeitsverhältniſſes 
angewendet werden muß, ſo daß alſo die Verwirkungsklauſel 
nach Vorausſetzungen und Rechtsfolgen hier durch den Ge⸗ 
danken der Fürſorgepflicht des Unternehmers, der Un⸗ 
abdingbarkeit von Tarifordnung und Betriebsordnung 
uſw. weitgehend beeinflußt iſt. Im Verſicherungsrecht 
wird bei der Auslegung der Verwirkungsklauſel zu beachten 
ſein, daß hierbei z. B. die Pflicht zur Schadensverhütung und 
die Erziehung zur Beachtung dieſer Pflicht eine beſondere 
Rolle ſpielen können. Die Rſpr. hat ſich zweifellos mit Er 
folg bemüht, den Gedanken von Treu und Glauben und den 
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Maßſtab der guten Sitten im Einzelfalle möglichſt konkret 
anzuwenden; es wird aber doch wohl auf die Dauer nötig 
ſein, die Vorausſetzungen und die Folgen der Verwirkungs⸗ 
klauſel von vornherein und aus ſich heraus kon⸗ 
kreter und elaſtiſcher zu geſtalten. Dabei würde auch die 
Möglichkeit und Zweckmäßigkeit einer richterlichen Ge⸗ 
ſtaltung (Verlängerung) der Friſt im Einzelfalle (ähnlich 
der im 8 343 geſchaffenen richterlichen Geſtaltungsbefugnis) 


zu prüfen ſein. F 
Prof. Dr. Wolfgang Siebert, Kiel. 
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18. RG. — 8 249 BGB.; § 304 ZPO. Vorteilsausglei⸗ 
chung. Bei verſchiedenen Anſprüchen muß bei jedem die Ent⸗ 
ſtehung eines Schadens vor Erlaß eines Grundurteils feſt⸗ 
ſtehen; iſt jedoch das ſchädigende Ereignis derart, daß die gel⸗ 
tend gemachten Schäden nach menſchlicher Erfahrung entſtan⸗ 
den ſein müſſen, ſo bedarf es einer beſonderen Feſtſtellung dieſer 
Folgen nicht. Mit dem Wegfall des Herſtellungsanſpruches über⸗ 
haupt entfällt auch feine beſondere Geſtaltung in § 249 S. 2: die 
Möglichkeit, grundſätzlich noch Herſtellung zu fordern, bildet die 
Vorausſetzung auch des Anſpruches auf die Herſtellungskoſten. 
Bei dem Wegfall beſchränkt ſich der Anſpruch des Schadens⸗ 
berechtigten auf Erſatz des Minderwertes gemäß § 251 BGB. 
Einnahmen, die dem Anſpruchsberechtigten aus dem nach dem 
Einſturz eines Hauſes erfolgten Verkauf zufließen, ſind nur 
dann anzurechnen, wenn das den Grundſätzen der Vorteilsaus⸗ 
gleichung entſpricht. f) 

Der Kl. war Eigentümer des Hausgrundſtückes O.ftraße 33 
in B. Das Nachbargrundſtück Y. hatte die Firma K. gekauft, 
um nach Abbruch des Y.ihen Hauſes ihr anſchließendes Waren⸗ 
haus durch einen Anbau zu vergrößern. Abbruch und Neubau 
hatte ſie der Firma L. & Co., die Fertigung der Entwürfe und 
Bauvorlagen, die Oberleitung und ſonſtige Verpflichtungen aber 
den Bekl. übertragen. Als nach dem Abbruch des Hauſes M. auf 
dem Grundſtück ausgeſchachtet wurde, iſt das Haus des Kl. in 
den Mittagsſtunden des 11. Juni 1930 eingeſtürzt. 

Der Kl. hat ſowohl die Firma L. & Co. wie die Bekl. für 
den Schaden verantwortlich gemacht. Mit der Klage hat er ſie 
aus unerlaubter Handlung auf Zahlung von 166 078,06 f, 
in Anſpruch genommen, nämlich: 135 000 %% Wiederherſtel⸗ 
lungskoſten bzw. Minderwert, 19 666,96 AH Koſten der Auf⸗ 
räumungsarbeiten, 1111,10 %% Rückvergütung vorausgezahlter 
Mieten, 5645 % Mietausfall bis 30. Sept. 1930, 4650 AH 
Koſten der Entwürfe für den Wiederaufbau. 

Nach Verbindung der Sache mit von anderen Geſchädigten 
eingeleiteten Rechtsſtreitigkeiten iſt zunächſt das Verfahren 
gegen die Firma L. & Co. durchgeführt worden. Nachdem dieſer 
gegenüber die Anſprüche des Kl. rechtskräftig dem Grund nach 
für gerechtfertigt erklärt worden waren, hat ſie im Vergleichs- 
wege 60 000 / an den Kl. gezahlt. In dem inzwiſchen wieder 
abgetrennten Verfahren gegen die Bekl. hat der Kl. darauf ſei⸗ 
nen Anſpruch um dieſe 60 000 ./ ermäßigt, außerdem aber 
die Wiederherſtellungskoſten nur noch auf 60052 , und die 
Koſten für die Entwürfe nur noch auf 1200 / beziffert und 
daher nunmehr Verurteilung der Bekl. zur Zahlung von 
87 675,06 N nebſt Zinſen abzüglich der gezahlten 60 000 %% 
verlangt. Die Bekl. weiſen insbeſ. darauf hin, daß der Kl. fein 
Grundſtück im Herbſt 1930 an die Firma X. zu dem über dem 
Tarwert liegenden Preiſe von 335 000 2.4 verkauft und damit 
einen über den üblichen Grundſtückspreiſen liegenden, nur in- 
folge der beſonderen Umſtände erzielbaren Preis erhalten habe, 
und behaupten, daß der Kl. noch eine weitere Entſchädigung 
von 7200 RK von dem G.⸗Konzern, ſowie eine Sonderentſchä— 
digung von 5000 7% von der Firma L. & Co. erhalten habe. 

Die Rev. meint, die Klageforderung ſetze ſich aus vier ver: 
ſchiedenen Anſprüchen zuſammen (hierbei rechnet ſie die beiden 
Poſten Mietausfall zuſammen); die Zubilligung der verlangten 
27 675 RA dem Grunde nach überſteige die Nebenanſprüche 
von 27623 e und ſetze daher voraus, daß wenigſtens der 
Hauptanſpruch noch nicht voll ausgeglichen ſei; ob das nur für 
den Hauptanſpruch oder für alle vier Anſprüche zu gelten habe, 
ſei aber entgegen RBB. 58, 232 aus dem Bu. nicht erſichtlich. 
Dieſe Rüge kann keinen Erfolg haben. Denn entgegen der 
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Meinung der Rev. handelt es ſich in Wahrheit bei den geltend 
gemachten Klagepoſten nicht um vier verſchiedene Anſprüche, 
ſondern lediglich um Rechnungspoſten des einheitlichen Erſatz⸗ 
anſpruchs (vgl. dazu RG.: JW. 1908, 455 28, RG. 102, 310 = 
FW. 1921, 1362). Im übrigen würde die Rüge aber auch er- 
folglos ſein, wenn es ſich um mehrere Anſprüche handeln 
würde. Allerdings darf der Tatſachenrichter, wenn in einer 
Klage mehrere Anſprüche erhoben werden, ein die ganze Klage 
dem Grunde nach für berechtigt erklärendes Urteil nach § 304 
ZPO. nur erlaſſen, wenn für ihn von jedem der mehreren 
Anſprüche außer Zweifel ſteht, daß er dem Kl. zuſtehe (vgl. 
RG. 58, 232; 63, 198 f.). Iſt aber das ſchädigende Ereignis 
derart, daß die geltend gemachten Schäden nach menſchlicher Er⸗ 
fahrung für jedermann erkennbar entſtanden ſein müſſen, ſo iſt 
es nicht erforderlich, daß das Urteil über den Grund des auf 
Ausgleichung der mehreren Nachteile gerichteten Anſpruchs dieſe 
Folgen ausdrücklich erwähnt; vielmehr liegt ihre Feſtſtellung 
in der Feſtſtellung der unmittelbaren Schadenstatſache, hier dem 
Einſturz des Hauſes ſelbſt (vgl. RGB.: JW. 1906, 340 2; 1909, 
3571). Die Notwendigkeit der Aufwendung von Wiederaufbau: 
koſten bzw. der Eintritt einer Minderung des Grundſtücks⸗ 
wertes, ſowie das Entſtehen von Koſten für Aufräumungs⸗ 
arbeiten und von Mietausfallen ergaben ſich aus der Tatſache, 
daß das dem Kl. gehörige Haus einſtürzte, ohne weiteres von 
ſelbſt. Es bedurfte daher nicht einer beſonderen Erörterung in 
dem angefochtenen Urteil, ob Schäden nach dieſen verſchiedenen 
Richtungen entſprechend der Behauptung des Kl. entſtanden 
ſeien, da dies nach Lage der Sache und allgemeiner Lebens⸗ 
erfahrung ohne weiteres glaubhaft und anzunehmen iſt. Ebenſo 
aber war es auch nicht notwendig, ausdrücklich zu erörtern, 
inwieweit die einzelnen Anſprüche durch die dem Kl. zugefloſſe⸗ 
nen 60 000 . abgedeckt ſeien. Handelte es ſich um verſchiedene 
Anſprüche, fo hatte die Tilgungsvorſchrift des $ 366 BGB., zum 
mindeſten entſprechende, Anwendung zu finden, und es waren 
daher, da für die Anwendbarkeit einer ihrer anderen Beſtim— 
mungen ein Anhalt fehlt, die einzelnen Forderungen als durch 
jene Zahlung verhältnismäßig getilgt anzuſehen, ohne daß es 
weiterer Ausführungen darüber bedurfte. Überdies aber hat der 
Kl. eine ausdrückliche Vereinbarung dahin behauptet, daß die 
60 000 , auf die geſamten einzelnen Klagepoſitionen geleiſtet 
werden ſollten, ohne daß die Bekl., ſoweit erſichtlich, dem wider⸗ 
ſprochen hätten. 

Die Rev. wendet ſich weiter dagegen, daß der Vorder— 
richter dem Verkauf des Grundſtücks des Kl. an die Firma K. 
und dem dabei erzielten Preiſe keine entſcheidende Bedeutung 
beigemeſſen habe. Das BG. meint gegenüber dem Hinweis der 
Bekl. darauf, daß der Kl. nach Abbruch des eingeſtürzten Ge— 
bäudes den Bauplatz und die übrigen Gebände günſtiger ver— 
kanft habe als er vor dem Einſturz das ganze Gebände hätte 
veräußern können und daß er ſich einen Ausgleich dieſes Bor: 
teils gefallen laſſen müſſe, es fehle hierbei an dem Nachweiſe 
eines adäquaten urſächlichen Zuſammenhanges zwiſchen dem 
ſchädigenden und dem den Vorteil bringenden Ereignis. Dieſe 
Erwägung beanſtandet die Rev. Sie führt dazu aus, der Kl. 
könne, da eine Herſtellung des eingeſtürzten Gebäudes und da⸗ 
mit eine Geldleiftung nach § 249 S. 2 BGB. nicht in Frage 
komme, nur eine Geldentſchädigung für einen etwaigen Min⸗ 
derwert nach § 251 Abſ. 1 BGB. beanſpruchen; irrig ſei es, 
wenn das BG. die ganze Frage unter dem Geſichtspunkt der 
Vorteilsausgleichung ſtatt unter dem Geſichtspunkt betrachte, 
ob ein Minderwert des Grundſtücks durch den Einſturz ent⸗ 
ſtanden ſei. Auch mit dieſen Darlegungen kann die Rev. nicht 
durchdringen. Das BU. läßt allerdings nicht erkennen, ob der 
Vorderrichter die Grundlage des klägeriſchen Hauptanſpruchs in 
§ 249 S. 2 oder in § 251 Abſ. 1 BGB. findet. Der Kl. hat ſtets 
und auch noch in der Reviſionsverhandlung feinen Auſpruch in 
erſter Reihe auf die Zahlung der zur Wiederherſtellung not⸗ 
wendigen Beträge zu richten erklärt, obwohl er das eingeſtürzte 
Haus weder wieder aufbauen will noch kann, und nur hilfs⸗ 
weiſe Erſatz des Minderwertes begehrt. Es muß jedoch der Bekl. 
dahin Recht gegeben werden, daß bei der gegebenen Sachlage 
der Kl. Erſatz des zur Wiederherſtellung erforderlichen Geld: 
betrages nicht verlangen, ſondern ſeinen Anſpruch nur auf 
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§ 251 Abſ. 1 BGB. ſtützen kann. Nach dieſer Beſtimmung it 
der Gläubiger in Geld zu entſchädigen, ſoweit die Herſtellung 
nicht möglich iſt, wie andererſeits § 249 S. 2 beſtimmt, daß der 
Glaubiger „ſtatt“ der Herſtellung, die damit alſo als möglich 
vorausgeſetzt wird, den dazu erforderlichen Geldbetrag ver⸗ 
langen kann. Dieſe in § 249 S. 2 getroffene Regelung läßt die 
Natur des Anſpruches als eines Herſtellungsanſpruches unbe⸗ 
rührt und gibt ihm lediglich eine andere Form. Daraus aber 
ift, wie bereits RG., V 68/32 v. 21. Sept. 1932, ausgeſprochen 
iſt, zu folgern, daß mit dem Wegfall des Herſtellungsanſpruchs 
überhaupt auch ſeine durch § 249 S. 2 geſchaffene beſondere Ge⸗ 
ſtaltung entfällt, daß alſo die Möglichkeit, grundſätzlich noch 
Herſtellung zu fordern, die Vorausſetzung auch des Anſpruchs 
auf die Herſtellungskoſten bildet. Als eutſcheidender Zeitpunkt 
für die Frage, wann das begründete Herſtellungsverlangen noch 
beſtehen muß. iſt mit dem 5. ZivSen. derjenige anzuſehen, der 
auch ſonſt Inhalt und Umfang des Schadensausgleichs be⸗ 
ſtimmt, nämlich der der Schlußverhandlung vor dem Tatrichter. 
Der Kl. geht hier nun ſelbſt davon aus, er wolle mit Rückſicht 
darauf, daß er inzwiſchen das Hausgrundſtück verkauft hat, ſein 
eingeſtürztes Haus nicht wieder aufbauen, iſt dazu auch gar 
nicht mehr in der Lage. Er iſt alſo ſelbſt feſt entſchloſſen, den 
früheren Zuſtand nicht wieder herzuſtellen, hat ſich vielmehr 
durch feine eigene freie Entſchließung, den ihm angezeigter er- 
ſcheinenden Verkauf des Grundſtückes durchzuführen, ſelbſt 
außerſtande geſetzt, jenen Zuſtand wieder herbeizuführen. Da⸗ 
mit iſt der Herſtellungsanſpruch weggefallen und mit ihm nach 
dem Dargelegten auch die, dem geſunden Rechtsempfinden 
widerſtreitende Möglichkeit, die Wiederherſtellungskoſten er⸗ 
ſtattet verlangen zu können, obwohl der Kl. ſelbſt bewußt be⸗ 
wirkt hat, daß eine Wiederherſtellung unterbleibt. Der Kl. kann 
daher nur die in $ 251 BGB. für den Fall der Unmöglichkeit 
der Herſtellung vorgeſehene Entſchädigung in Geld, alſo Er- 
ſtattung des Minderwertes, verlangen. Zu erſetzen iſt nach 
§ 251 Abſ. 1 BGB. grundſätzlich mindeſtens der Minderwert, 
den die Sache unmittelbar nach der Schadenszufügung als 
deren Folge gehabt hat (RG. 98, 53 = JW. 1920, 387; Erl B. 
v. RößRKomm., Anm. 3 zu § 251). Daß aber der allgemeine 
Verkehrswert eines bebauten Grundſtücks nach dem Einſturz 
des darauf ſtehenden Gebändes in aller Regel ein geringerer 
iſt als vor dem Einſturz, iſt der allgemeinen Lebenserfahrung 
zu entnehmen und bedarf keiner beſonderen Begründung. Auch 
wenn es fpäterhin dem Kl. tatſächlich gelungen fein ſollte, das 
Grundſtück zu einem höheren Preiſe zu veräußern, als er ihn 
vorher erzielt hätte, fo würde ſich daraus noch nicht ohne wei- 
teres ergeben, daß durch den Einſturz tatſächlich der Wert des 
Grundſtückes objektiv ein höherer geworden wäre oder ſich nicht 
vermindert hätte. Zutreffend und ohne Rechtsirrtum betrachtet 
das BG. daher den ſpäteren Verkauf des Grundſtückes unter 


dem Geſichtspunkte der Vorteilsausgleichung. Wenn 


es hierbei zu dem Ergebnis gelangt, daß es an einem urſäch⸗ 
lichen Zuſammenhange zwiſchen dem ſchädigenden und dem 
Vorteil bringenden Ereigniſſe fehle, ſo iſt auch das rechtlich 
nicht zu beanſtanden. 

Kam aber der Vorderrichter ohne Rechtsfehler zu der Auf 
faſſung, daß der dem Kl. durch den Einſturz erwachſene Ge⸗ 
ſamtſchaden durch die ihm zugefloſſenen Erſatzbeträge noch nicht 
in voller Höhe gedeckt ſei, fo war er befugt, nach 8304 ZPO. 
über den Grund vorabzuerkennen. Es genügt, wenn nach der 
Geſamtheit der Umſtände anzunehmen iſt, daß die ſpäteren Er⸗ 
mittlungen einen ziffernmäßig feſtſtellbaren, noch nicht abge⸗ 
deckten Schadensbetrag ergeben werden. 


(RG., VI. ZivSen., U. v. 8. April 1937, VI 398/86.) (C. 


Anmerkung: Die Entſch. bietet Anlaß zu einigen Be: 
merkungen. 

I. Ein Grundurteil iſt vom Standpunkt des Ber R. mit 
Recht erlaſſen worden. Trotz des theoretiſch einfachen Grund⸗ 
jages: kein Grundurteil über eine Reihe von Anſprü⸗ 
chen, bevor nicht bei jedem einzelnen von ihnen feſtgeſtellt iſt, 
daß irgendein Schaden gerade zu dieſem Anſpruch entſtehen 
kann; Grundurteil, wenn bei einem einheitlichen 
Schadenserſatzauſpruch die Entſtehung irgendeines Scha⸗ 
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dens feſtſteht, gibt die Frage, wann ein Grundurteil erlaſſen 
werden kann, in der Praxis immer Anlaß zu Schwierigkeiten 
(vgl. RG.: ZW. 1936, 3231s und 21384 und RGWarn. 1936 
Nr. 63 = Earl, „Straßenverkehrsrecht“ 1937 Nr. 443 und die 
dortigen weiteren Hinweiſe). Es kann nämlich öfter ſehr zwei⸗ 
felhaft ſein, wann Mehrheit der Anſprüche, wann Rech⸗ 
nungspoſten eines Schadenserſatzanſpruches vorliegen. Mit 
Recht iſt aber in dem Urteil darauf hingewieſen, daß hier die 
Frage ohne Bedeutung ſei, weil die Entſtehung der einzelnen 
Schadens poſten ſich zwangsläufig aus der Schadenstat⸗ 
ſache ſelbſt ergebe: Bei dem Einſturz eines Hauſes muß Schaden 
im Inneren unvermeidbar werden, muß der Schutt weg— 
geräumt werden und müſſen zur Wiederherſtellung neue Ent- 
würfe angefertigt werden. 

II. Auch bezüglich der Wiederherſtellung iſt dem 
Urteil zuzuſtimmen (vgl. auch RGRKomm., § 251 Anm. 1 und 
den zweifelhaften Fall Seuff Arch. 75 Nr. 208). Wenn jemand 
ſich ſelbſt außerſtande ſetzt, Wiederherſtellung überhaupt vor 
nehmen zu laſſen, jo darf er auch nicht eine „als-ob“-Rechnung 
aufmachen, nur weil er glaubt, bei dieſer Rechnung beſſer weg⸗ 
zukommen. Das bürgerliche Recht gewährt Erſatz des im 
konkreten Falle konkret entſtandenen Schadens: Es iſt 
mit dem Geſetz wie mit dem geſunden Rechtsempfinden unver⸗ 
einbar, daß der Kl. auf der einen Seite ſein Grundſtück als 
ſolches verkauft, alſo es eben ſo verwertet, wie es nur ohne 
Haus verwertet werden kann und dann nachher, nachdem 
die bauliche Wiederherſtellung unmöglich geworden iſt, die An⸗ 
ſprüche geltend macht, die den wirklichen Schaden nur dann 
darſtellen würden, wenn der Wiederaufbau noch in Frage käme. 
In dieſem Falle würde er allerdings den für die Wiederherſtel⸗ 
lung erforderlichen Geldbetrag verlangen können, weil in erſter 
Linie der „Grundſatz der Herſtellungspflicht“ gilt (vgl. RGR⸗ 
Komm., § 249 Anm. 1 S. 419 oben mit Nachw.), ohne daß er 
ſich etwa darauf verweiſen zu laſſen brauchte, daß er das Grunde 
ſtück vielleicht beſſer unbebaut verkaufen könne (vgl. RG. 76, 
146 = ZW. 1911, 603). Eine andere vom Kl. im vorl. Falle 
beanſpruchte Berechnungsmethode würde die Einführung der 
abſtrakten Schadensberechnung in das bürgerliche Recht bedeu— 
ten, die vom Geſetz eindeutig abgelehnt worden iſt, weil auf 
dieſem Gebiet für die Zulaſſung immerhin ſpekulativer Berech— 
nungsmethoden, wie fie bei Handelsgeſchäften teilweiſe zwangs⸗ 
läufig ſind, kein Grund beſtehen kann. 

III. Die Frage der Vorteilsausgleichung iſt in 
letzter Zeit häufiger behandelt worden. Walter hat JW. 
1937, 846 das Problem der Vorteilsausgleichung gegenüber 
Haftpflichtanſprüchen grundſätzlich behandelt. Er hat m. E. in 
jedem Falle gezeigt, daß die Einſtellung des RG. voll von 
Widerſprüchen iſt, auch für den, der dem Löſungsverſuch Wal- 
ters „Anrechnung jeden, aus dem gleichen Ereignis ent- 
ſtandenen Vorteils“ nicht zuſtimmen kann (vgl. dazu auch 
Baur: JW. 1937, 1463; Arnold: Akad Z. 1937, 399; Carl 
daſ. 402 und Möller, „Summen- und Einzelſchaden“, Ham⸗ 
burg 1937). Dieſe einmal im Zuſammenhang zu behandelnden 
Widerſprüche und Folgerungen bedürfen aber hier nicht der 
Erörterung, weil die vorl. Entſch. ſicherlich auch zu dieſem 
Punkte richtig iſt. Denn die Tatſache, daß der bauende Nach— 
bar Intereſſe für das Grundſtück hat, hat mit dem Einſturz 
des Hauſes nichts mehr zu tun; der Einſturz hat alſo die durch 
dieſes Intereſſe begründete Wertſteigerung nicht hervorgerufen. 

Bei dieſer Sachlage würde die Anrechnung des durch eine 
andere Urſachenkette ausgelöſten Vorteils auch vom Billig⸗ 
keitsſtandpunkt nicht vertretbar ſein. 

RA. Carl, Düſſeldorf. 
E 

19. Os G. — § 254 BGB. Zur Frage, in welchem Umfang 
915 n zur Verminderung des Schadens mitwirken 
muß. 

Zu Unrecht machen die Bekl. dem Kl. den Vorwurf, daß er 
es unterlaſſen habe, den Schaden herabzumindern (§S 254 BGB.). 
Der Kl. hat bereits zwei Tage nach dem Unfall die Bekl. zur 
Inſtandſetzung des Wagens aufgefordert und dabei unter genauer 
Darlegung ſeiner Berufstätigkeit darauf hingewieſen, daß er ſich 
einen Erſatzwagen mieten müſſe. Er hat dann am 27. und 29. Okt. 
an die Bekl. geſchrieben und auf die Notwendigkeit eines Erſatz⸗ 
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wagens aufmerkſam gemacht. Schließlich hat er am 7. Nov. 1936 
nochmals die Verſicherungsgeſellſchaft zu einer Erklärung darüber, 
ob ſie den Schaden erſetzen wolle, aufgefordert. 

Erſt am 12. Nov. hat dann die Verſicherungsgeſellſchaft ſich 
mit dem Kl. in Verbindung geſetzt, am 13. Nov. iſt dann die Re⸗ 
paratur des Wagens in Auftrag gegeben worden. Die während 
dieſer Zeit entſtandenen Koſten eines Erſatzwagens gehen allein 
zu Laſten der Bekl. Der Kl. brauchte, nachdem er den Bekl. und 
ihrer Verſicherungsgeſellſchaft verſchiedentlich geſchrieben hatte, 
nichts weiter zu tun. Man kann insbeſ. nicht von ihm verlangen, 
daß er ein Beweisſicherungsverfahren hätte einleiten und dann 
gleich die Reparatur des Wagens hätte in Auftrag geben ſollen. 
Das war durchaus unzweckmäßig, da er nicht wiſſen konnte, ob 
die Verſicherungsgeſellſchaft der Bekl. überhaupt den Wagen repa⸗ 
rieren laſſen oder ihm Geld zur Anſchaffung eines Erſatzwagens 
geben werde. Wenn der Kl. eine Geldentſchädigung vor allem 
deshalb als möglich ſchätzte, ſo kann ihm auch daraus kein Vor⸗ 
wurf gemacht werden, da ihm eine gründliche mit Koſten verbun⸗ 
dene Unterſuchung des Wagens vor der Stellungnahme der Ver⸗ 
ſicherungsgeſellſchaft der Bekl. nicht zuzumuten war. Gerade weil 
er ſelbſt für eine Verſicherungsgeſellſchaft tätig iſt, wußte er, daß 
es unzweckmäßig war, den Entſchließungen der gegneriſchen Ver⸗ 
ſicherungsgeſellſchaft vorzugreifen. 

Auch die Dauer der eigentlichen Reparaturzeit geht zu Laſten 
der Bekl., da vier verſchiedene Reparaturfirmen tätig werden 
mußten, ſo iſt es ohne weiteres verſtändlich, daß die Reparatur 
länger als vorgeſehen gedauert hat. Daß der Kl. durch ſtändiges 
Drängen die Reparaturzeit nennenswert hätte verkürzen können, 
iſt nicht erſichtlich. 

(OLG. Celle, Urt. v. 23. Okt. 1937, 6 U 193/37.) 


Anmerkung: Der Entſch. kann nicht zugeſtimmt werden. 

Sie betrifft das allgemeine Problem, was vom Geſchädigten 
an Mitwirkung verlangt werden kann, um den Schaden herabzu⸗ 
mindern. Was an willensmäßiger Anſtrengung gefordert werden 
kann, damit im Zuſammenwirken von Schädiger und Ge⸗ 
ſchädigten der Schaden für Allgemeinheit und Verletzten möglichſt 
gering wird, hat das RG. in einer von mir beſprochenen Entſch. 
VI 45/36. JW. 1937, 2366 1% näher dargelegt. In einer anderen 
Entſch. VI 334/35: VerkRdſch. 1936, 289 ift andererſeits ausge⸗ 
führt, daß dem Verletzten, der infolge Mangels an Geldmitteln 
eine durchgreifende Reparatur unterlaſſe und eine vorläufige habe 
machen laſſen, nicht der Vorwurf mitwirkenden Verſchuldens an 
einem ſpäteren größeren Schaden gemacht werden könne (sgl. 
Carl, „Straßenverkehrsrecht“ 1937 Nr. 386). Hier aber wird 
dem Erſatzberechtigten zugeſtanden, daß er vor Anerkennung der 
Erſatzpflicht des Schädigers überhaupt nichts zu tun brauche. 
Dieſer Standpunkt wird aber weder den manchmal erheblichen 
Schwierigkeiten der Beurteilung der Erſatzfrage noch den berech⸗ 
tigten Belangen des Schädigers gerecht. Von allen Volksgenoſſen 
wird Einſatz und Übernahme von Riſiko verlangt. So iſt auch im 
Vertragsrecht anerkannt, daß der geſchädigte Teil bei Vertrags⸗ 
untreue des anderen verpflichtet iſt, Schaden zu verhüten und zu 
mindern und ſich etwa bei einem Deckungskauf zunächſt zu be⸗ 
helfen (RG.: JW. 1937, 1489 7), 

Außerdem hat das obige Urteil ſich nicht mit der Frage aus⸗ 
einandergeſetzt, daß ja ein etwaiges „Verſchulden“ des Ge⸗ 
ſchädigten nicht bei dem ſchädigenden Ereignis hervorgetreten zu 
ſein braucht, ſofern es nur bei der Entſtehung des Schadens mit⸗ 
gewirkt hat (ſtändige Rſpr.; vgl. JW. 1937, 1057 2 mit Nachw.). 
Wenn alſo der Geſchädigte nach ſeinem übrigen Verhalten von 
der Berechtigung ſeines Anſpruches überzeugt war und die vor⸗ 
läufige Bezahlung der Reparatur nach ſeinen Vermögensverhält⸗ 
niſſen möglich war, jo war die Verzögerung der Auftragserteilung 
für die Reparatur auf ſeine freie, aber im Sinne mitwirkenden 
Verſchuldens „ſchuldhafte“ Entſchließung zurückzuführen. 
Denn Vorſatz oder Fahrläſſigkeit wird für die Anwendbarkeit des 
§ 254 BGB. nicht erfordert, es genügt „ein zu mißbilligendes 
Verhalten bei Wahrung eigener Belange“ (vgl. RG. 112, 284 
JW. 1926, 1436 und JW. 1937, 1057 °). 

Abzulehnen iſt alſo ſicherlich der Standpunkt des OG., daß der 
Kl. den Wagen nicht habe unterſuchen laſſen müſſen; das war das 
mindeſte, was von ihm verlangt werden konnte und mußte. 
Darüber hinaus wird aber in ſolchen Fällen vom Verletzten die 
Darlegung verlangt werden müſſen, aus welchem Grunde bei 
einem Mann dieſer Stellung unzumutbar ſein ſollte, daß er zu⸗ 
nächſt einmal die Reparatur in Auftrag gibt. Ein ſolcher Fall 
kann natürlich gegeben ſein, wenn etwa die Reparatur ſo hohe 
Koſten verurſacht, daß der Verletzte ſie ohne wirtſchaftlich nicht 
vertretbare Schuldaufnahme nicht tragen kann. Aber wenn jemand, 
wie hier, für einen Erſatzwagen über 700 .2.# Schulden eingehen 
kann und das auch tut, ſo bedarf die Frage ſorgfältigſter Prüfung, 


404 


3226 


ob nicht unter Berückſichtigung der oben angeführten Grundſätze 
der Rſpr. ihm auch angejonnen werden konnte, das Riſiko der 
Reparatur nach gründlicher Beſichtigung des Wagens auf ſich zu 
nehmen. Die Ungewißheit, ob man Erſatz für eine Aufwendung 
erhält, berechtigt nicht zur Untätigkeit und hat ja auch den Ver⸗ 
letzten im vorl. Falle nicht davon abgehalten, die Koſten des Er⸗ 
ſatzwagens zunächſt auf ſich zu nehmen. 

Die mehrfache Betonung des Rechts, nichts zu tun und mit 
verſchränkten Armen die Entſchließung der gegneriſchen Verſiche⸗ 
rung abzuwarten, berückſichtigt im Übermaß das Intereſſe des 
Verletzten an einer Sicherheit der Rückzahlung ſeiner Auf⸗ 
wendungen und nimmt ihm in nicht vertretbarer Weiſe die Ver⸗ 
antwortung für die eigene Entſchließung ab, ſie ſteht aber auch 
mit den angeführten Urteilen des RG. nicht in Einklang. Mit⸗ 
telbar ergibt ſich die Unrichtigkeit dieſer Auffaſſung auch aus 
der Entſch. VI 334/35, wo ja nur die Unzulänglichkeit einer 
Reparatur deshalb dem Geſchädigten nicht als Verſchulden ange⸗ 
rechnet worden iſt, weil der Mangel an Geldmitteln ausdrücklich 
feſtgeſtellt iſt und gleichzeitig auch der Verſuch, im Rahmen der 
vorhandenen Mittel den Schaden zu vermindern, unternommen 


war. 
NA. H. Carl, Düſſeldorf. 
* 

20. RG. — $ 275 BGB. Nach der Ripr. des RG. (vgl. 
RG. 107, 15 JW. 1923, 826) iſt eine Verurteilung zu einer 
feſtgeſtelltermaßen objektiv unmöglichen Leiſtung widerſinnig 
und darf deshalb nicht ausgeſprochen werden. Einer nach der 
Entſtehung des Schuldverhältniſſes eintretenden Unmöglichkeit 
ſteht aber das ſpätere Unvermögen des Schuldners zur Leiſtung 
gleich (8 275 Abſ. 2 BGB.). Demnach muß zutreffendenfalls 
dem Unvermögen dieſelbe Wirkung beigemeſſen werden wie der 
Unmöglichkeit (RG. 52, 92 950): Zu einer Leiſtung, von der 
feſtſteht, daß gerade der Schuldner ſie nicht erbringen kann, 
darf nicht mehr verurteilt werden (Urt. v. 25. Nov. 1924, VI 
235/24). Die Vertretungspflicht des Schuldners ändert daran 
nichts. Sie verwehrt ihm nur die Zulaſſung zum Beweis ſeines 
nachträglichen Unvermögens, wenn dieſes beſtritten und nicht 
feſtgeſtellt iſt (RGRKomm., Bem. 1 und 5 zu $ 275). 

(RG., V. ZivSen., U. v. 20. Okt. 1937, V 47/37.) 
* 

21. RG. — 88 389, 812 BGB. 

1. Wenn der Bekl. gegenüber der Klageforderung mit wirk⸗ 
ſamen Gegenforderungen aufgerechnet hat, dann iſt die Klage⸗ 
forderung damit erloſchen; eine vom Kl. gegenüber den Gegen⸗ 
forderungen nachträglich erklärte Aufrechnung iſt daher un⸗ 
wirkſam. 

2. Wenn eine Geſellſchaft eine fremde Schuld bezahlt, ohne 
dem Schuldner gegenüber zur Zahlung verpflichtet zu ſein, dann 
iſt dieſer auf Koſten der Geſellſchaft bereichert, nicht auf Koſten 
der einzelnen Geſellſchafter, deren Gewinn durch die Zahlung 
verringert worden iſt. 


Die beklagte Firma war früher eine KommöGeſ. Die Kl. 
war Geſellſchafterin der Kommöeſ. Sie ſchied im Jahre 1933 
aus der Geſellſchaft aus. Alleininhaber der beklagten Firma iſt 
jetzt Dr. B. Die Kl. und ihr inzwiſchen verſtorbener Ehemann 
haben im Jahre 1920 der Kommceſ. ein Fabrikgrundſtück nebſt 
Waſſerkraftanlage verpachtet. Die Kl. hat gegen die Bekl. Klage 
erhoben auf Zahlung rückſtändiger Pacht. Die Bekl. hat die 
geltendgemachte Forderung der Höhe nach beſtritten und mit 
Gegenforderungen aufgerechnet. LG. und BG. haben die Klage 
abgewieſen. Die Rev. der Kl. war erfolglos. 

Das BG. hat feſtgeſtellt, daß die Bekl. mit dem Pacht⸗ 
zins in Höhe von 11000 % im Rückſtand war. Es hat die 
im Prozeß erklärte Aufrechnung der Bekl. in folgenden Fällen 
durchgreifen laſſen: 

a) Die Bekl. hat im Laufe der Jahre an Grund⸗ und 
Hausſteuern etwa 70 000 2% bezahlt. Die Parteien haben dar- 
über geſtritten, ob die Bekl. oder der Verpächter zur Bezahlung 
dieſer Steuern verpflichtet ſei. Das BG. hat die Verpflichtung 
der Bekl. verneint und deshalb die Rückforderung der gezahlten 
Beträge als berechtigt anerkannt. Die Rev. beanſtandet dieſe 
Auslegung des Vertrages, wonach die Bekl. jene Steuern nicht 
zu tragen hat, nicht. 

b) Aus der Unterhaltung der Waſſerkraftanlage find 
Rechtsſtreitigkeiten auf Schadenserſatz entſtanden, welche Dritte 
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gegen die Firma oder die Geſellſchafter geführt haben. Dieſe 
Prozeſſe haben vor der- Verpachtung der Anlage begonnen und 
rund 10 000 %% Koften verurſacht, welche die Bekl. bezahlt 
hat und von der Kl. erſtattet verlangt. Das BG. hält die Kl. 
als Eigentümerin der Anlage für erſtattungspflichtig. 

Die Rev. macht u. a. folgendes geltend: 

1. Das BG. habe den Vortrag der Kl. übergangen, daß 
die Bekl. nach dem Tode des Ehemanns der Kl., der ebenfalls 
Geſellſchafter der KommöGeſ. geweſen ſei, deſſen Gehaltsent⸗ 
nahme für die Zeit vom Januar bis September 1927 mit 
31 500 %%% unberechtigt zurückgebucht habe und der Kl., die 
ihren Ehemann beerbt habe, dieſen Betrag gutbringen müſſe. 
Mit dieſem Poſten habe die Kl. gegenüber etwaigen Forderungen 
der Bekl. aufgerechnet. 

Das BG. hat jedoch allgemein dargelegt, daß es nicht an⸗ 
gängig iſt, wenn die Kl., nachdem die Bekl. gegen die einge⸗ 
klagte Forderung bereits aufgerechnet hatte, nunmehr den Ge⸗ 
genforderungen der Bekl. ihrerſeits andere Anſprüche zur Auf⸗ 
rechnung gegenüberſtellt. Das gilt auch für den Anſpruch aus 
der behaupteten Rückbuchung von Gehalt. Die Rev. meint aller⸗ 
dings, der Rechtsſtandpunkt des BG. ſei verfehlt. Es ſei ſelbſt⸗ 
verſtändlich, daß die Kl. die Gegenforderungen der Bekl. durch 
Aufrechnung mit weiteren Forderungen bekämpfen dürfe, auch 
wenn dieſe neuen Anſprüche nicht auf dem Pachtverhältnis be- 
ruhten. Hier aber irrt die Rev. Allerdings kommt es nicht dar⸗ 
auf an, aus welchem Rechtsgrunde die Kl. weitere Anſprüche 
erhebt, die ſie zur Aufrechnung verwendet. Aber ihre eigene 
Aufrechnung kann keine Wirkung mehr haben, ſoweit die Bekl. 
zeitlich zuerſt aufgerechnet hatte und dadurch der eingeklagte An⸗ 
ſpruch getilgt ($ 389 BGB.), deshalb alſo auch in gleicher Höhe 
die von der Bekl. zur Aufrechnung geſtellten Gegenforderungen 
erloſchen waren; denn inſoweit ſtand den neuen Anſprüchen der 
Kl. zur Zeit ihrer Aufrechnung keine Gegenforderung mehr 
gegenüber. Nur um eine beſondere Gegenforderung der Kl., 
nicht um einen bei Berechnung des Bereicherungsanſpruchs der 
Bekl. zu berückſichtigenden Rechnungspoſten handelt es ſich auch 
bei der angeblich zu Unrecht geſchehenen Rückbuchung von Ge⸗ 
haltsbeträgen; denn ſie ſteht in keinem Zuſammenhang mit den 
Vorgängen, die zum Bereicherungsanſpruch der Bekl. geführt 
haben. 

2. Ferner macht die Rev. geltend, die von der Bekl. aufge⸗ 
rechneten Gegenforderungen ſeien Bereicherungsanſprüche und 
beſtänden nur zu einem Teil, da die Bereicherung nicht auf 
Koſten des jetzigen Alleininhabers der beklagten Firma, ſondern 
auf Koſten der jeweiligen Geſellſchafter, insbeſ. der Kl., einge⸗ 
treten ſei. Wären die Beträge von der Bekl. nicht ohne Rechts⸗ 
grund gezahlt worden, ſondern im Geſellſchaftsvermögen ge⸗ 
blieben, jo würden die Bilanzen einen entſprechend höheren Ge⸗ 
winn für die Geſellſchafter ergeben haben, der ihnen bei der 
wirklichen Entwicklung entgangen ſei. Deshalb müſſe der Haupt⸗ 
anteil der Bereicherungsforderung, nämlich drei Viertel, der Kl. 
zufallen und abgeſetzt werden. 

Dieſe Rüge bedarf keiner endgültigen Entſch. Selbſt wenn 
man dem Gedankengange der Rev. folgt, iſt der Gewinn, der 
anderen Geſellſchaftern als der Kl. entgangen iſt, aus der Be- 
trachtung ohne weiteres auszuſcheiden. Dieſe Geſellſchafter 
mögen ſelbſt Anſprüche gegen die Bekl. haben, wenn und weil 
die Bekl. grundlos bewirkte Zahlungen zurückerhält. Das ändert 
nichts daran, daß die Bereicherung der Kl. oder ihres Erb⸗ 
laſſers unmittelbar aus dem Vermögen der Betl. herrührt, des⸗ 
halb auf ihre Koſten eingetreten iſt. Die Anſprüche anderer Ge⸗ 
ſellſchafter geltendzumachen fehlt der Kl. aber jede Befugnis. 
Nur ſoweit die Kl. behauptet, der Betrag des Bereicherungs⸗ 
anſpruchs ſei ihr zu drei Vierteln ſelbſt entgangen, weil ſie 
den Betrag ſonſt in dieſer Höhe als Gewinnauszahlung er⸗ 
halten hätte, könnte die Rechtslage vielleicht anders ſein. Ihr 
braucht aber nicht nachgegangen zu werden, denn in dem für 
die Kl. günſtigſten Fall könnte nur die Kürzung des vom BG. 
ermittelten Bereicherungsanſpruchs von im ganzen 79 105,98 
um ¼, alſo um 59 329,48 2A, das Ergebnis fein. Dann bliebe 
von der Gegenforderung der Bekl. immer noch ein Reſt von 
19 77650 AA, der die Klageforderung überſteigt, alfo tilgt. 

(RG., IV. Ziv Sen., U. v. 4. Okt. 1937, IV 217/86.) [N.] 
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22. L. — 8 570 BGB. enthält nicht zwingendes, jondern 
nachgiebiges Recht. Verzicht auf das Kündigungsrecht durch den 
Beamten iſt zuläflig. 

Der Kl. vermietete an den Bekl. durch Vertrag v. 23. Juli 
1935 feine Wohnung in N. Der Beil. war dort als Lehrer an⸗ 
geſtellt. In dem Mietvertrag wurde u. a. folgendes beſtimmt: 

„86: Die Mietzeit läuft vom Einzugsdatum 1935 gerech⸗ 
net fünf Jahre bis 1940. Sollte Herr Sch. in dieſer Zeit be⸗ 
hördlicherſeits verſetzt werden, ſo iſt er verpflichtet, anderweitige 
Mieter nachzuweiſen, die dieſen Mietvertrag anerkennen und 
den Vermietern angenehm ſind! 

88: Eine Vertragsauflöſung innerhalb der oben erwähn⸗ 
ten fünf Jahre iſt beiderſeits nicht möglich. Jegliche mündliche 
Vereinbarung oder Vergünſtigung ändert keinesfalls dieſen 
Vertrag!“ 

Mit Wirkung v. 1. April 1937 wurde der Bekl. auf eigenen 
Wunſch verſetzt. Er kündigte daraufhin den Mietvertrag zum 
1. Juni 1937. 

Der Kl. verlangt von dem Bekl. die Miete für Juni 1937. 
Er behauptet, der Vekl. habe ihm keinen anderen Mieter nach⸗ 
gewieſen. Im übrigen iſt er der Anſicht, daß dem Bekl. ein 
Recht zur Kündigung vor Ablauf der fünfjährigen Mietzeit 
nicht zuſtehe, da er im Mietvertrag ausdrücklich darauf ver⸗ 
zichtet habe. 

Der Bekl. hat Widerklage erhoben mit dem Autrage, feſt⸗ 
zuſtellen, daß das zwiſchen den Parteien am 23. Juli 1935 ab- 
geſchloſſene Mietverhältnis beendet iſt. 

Der Bekl. meint, der in den 88 6 und 8 des Mietvertrages 
liegende Ausſchluß der Kündigung aus $ 570 BGB. ſei unwirk⸗ 
ſam. Deun das darin gewährte beſondere Kündigungsrecht ſei 
im öffentlichen Intereſſe gegeben. Auf dieſes Vorrecht könne 
nicht verzichtet werden. Außerdem ſei er bei Abſchluß des Miet⸗ 
vertrages in einer Zwangslage geweſen. Er habe die Wohnung 
bereits bezogen gehabt, als ihm der Mietvertrag vom Kl. vor⸗ 
great fei. Eine andere Wohnung habe er nicht bekommen 
önnen. 

Beide Inſtanzen haben dem Klageantrage ſtattgegeben. 

Da unter den Parteien unſtreitig iſt, daß der Bekl. die im 
86 des Mietvertrages übernommene Verpflichtung zur Be⸗ 
ſchaffung eines anderen Mieters nicht erfüllt hat, hängt der 
Ausgang des Rechtsſtreits davon ab, ob der Verzicht auf das 
Kündigungsrecht des 8 570 BGB., den der Bekl. im 88 des 
Mietvertrages ausgeſprochen hat, wirkſam iſt. 

Das BG. hält den § 570 BGB. in Übereinſtimmung mit 
dem US. nicht für zwingendes, ſondern für nachgiebiges Recht. 
Dieſe Anſicht iſt bis zum Jahre 1935 auch in Rſpr. und Wiſſen⸗ 
ſchaft ausnahmslos vertreten worden. Auch die aus dem Jahre 
1937 ſtammenden neueſten Auflagen der Komm. von Soergel 
und Achilles⸗Greif zu § 570 BGB. vertreten noch dieſen. 
Standpunkt. Im Gegenſatz hierzu ſteht die Entſch. des LG. 
Berlin v. 3. Juni 1935: JW. 1935, 2659 62 mit zuſt. Beſpr. von 
Roquette. Das LG. Berlin meint, das beſondere Kündi⸗ 
gungsrecht ſei den Beamten nicht allein in ihrem Intereſſe, 
ſondern zugleich und vor allem im öffentlichen Intereſſe ge- 
e worden. Deshalb könne der Beamte darauf nicht ver⸗ 
zichten. - 

Die Anficht des LG. Berlin überzeugt nicht. 

Der 8570 BGB. knüpft an den 8376121 ALR. an. Da: 
nach wurde jedem Mieter ein außerordentliches Kündigungs— 
recht gewährt, wenn er durch eine „nicht freiwillige Verände⸗ 
rung in feiner Perſon“ außerſtande kam, die Mietfache weiter⸗ 
hin zu gebrauchen. Das BGB. übernahm dieſen Grundſatz, 
ſchränkte ihn aber auf die im 8 570 BGB. genannten Perſonen 
ein, denen damit ein „Vorrecht“ gewährt wurde. Dieſes Vor⸗ 
recht wurde alſo nicht mit Rückſicht auf Staatsintereſſen ge⸗ 
ſchaffen. Es kann auch nicht zweifelhaft ſein, daß grundſätzlich 
auf ein Vorrecht von jedem dadurch Begünſtigten verzichtet 
werden kann. Für das Vorrecht aus 8570 BGB. ergibt ſich 
das außerdem aus feiner Stellung im Schuldrecht, deſſen Bes 
ſtimmungen die Vermutung der Abänderbarkeit für ſich haben. 
Dementſprechend gehen auch die Materialien des Geſetzes davon 
aus, daß die Vorſchrift nachgiebiges Recht enthalte. 

Iſt nach alledem der geſetzgeberiſche Grund für die Ein⸗ 
führung des außerordentlichen Kündigungsrechts die Rückſicht 
auf die veränderten Umſtände in der Perſon des Beamten, ſo 
kaun auf der anderen Seite zwar nicht verkannt werden, daß 
dieſes Vorrecht auch dem Intereſſe des Staates dient. Die hier 
zu entſcheidende Frage iſt deshalb, ob die Staatsintereſſen nach 
nationalſozialiſtiſchem Rechtsempfinden erfordern, die als nach⸗ 
giebige Rechtsform geſchaffene Beſtimmung des 8570 BGB. 
als unabdingbar anzuſehen. 

Der vom LG. Berlin dazu angeführte Geſichtspunkt, die 
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Behörde erlange auf Grund des 8570 BGB. größere Freiheit 
in der Auswahl der Perſonen bei Beſetzung der öffentlichen 
Amter und in der Förderung des Beamten in ſeiner Laufbahn, 
überzeugt nicht. Es iſt nicht einzuſehen, weshalb die Behörde 
durch § 570 BGB. in ihren Entſch. gehemmt werden könnte. 
Kraft ihres Hoheitsrechts übt ſie im Rahmen der Geſetze das 
Verſetzungsrecht aus, ohne im einzelnen Falle Rückſicht darauf 
nehmen zu können, ob der Beamte durch langfriſtigen Miet⸗ 
vertrag gebunden iſt oder nicht. Das Intereſſe, das der Staat 
an einer leichten Verſetzungsmöglichkeit ſeiner Beamten hat, 
wird dadurch, daß 8570 BGB. nachgiebiges Recht darſtellt, in 
keiner Weiſe berührt. Soweit die Verſetzung, wie hier, auf eige⸗ 
nen Antrag erfolgt, fällt dieſes Intereſſe ohnehin aus und iſt 
im anderen Falle ſchon dann befriedigt, wenn die Verſetzung 
ausgeſprochen, das Kündigungsrecht daher noch gar nicht zur 
Auswirkung gekommen iſt. 

Freilich hat der Staat auch ein Intereſſe daran, den Auf⸗ 
wand für den Umzug ſeiner Beamten möglichſt zu verringern. 
Für die Frage jedoch, ob 8 570 BGB. zwingendes oder nach⸗ 
giebiges Recht enthält, kann nicht entſcheidend ſein, ob die be⸗ 
troffene Perſon vom Staat Umzugskoſten erſetzt bekommt oder 
nicht, insbeſ. ob die verſetzende Behörde einen Zuſchuß infolge 
unkündbarer Mietverträge des Beamten zu leiſten verpflichtet 
iſt oder nicht. Abgeſehen davon, würde dieſes finanzielle Inter⸗ 
eſſe des Staates auch ſo gering ſein, daß es gegenüber den be⸗ 
rechtigten Belangen der übrigen Beteiligten, insbeſ. des Ver⸗ 
mieters, nicht ins Gewicht fallen konnte. 

Endlich hat der Staat auch ein Intereſſe daran, daß ſeine 
Beamten nicht durch doppelte finanzielle Belaſtung in ihrer 
Arbeitskraft und freude gehindert werden. Daß aber auch 
dieſes Intereſſe für die hier maßgebliche Frage nicht entſchei⸗ 
dend gewertet werden kann, ergibt ſich aus der Möglichkeit des 
nachträglichen Wegfalls des Kündigungsrechts. So hat der Be⸗ 
amte ſein Kündigungsrecht verwirkt, wenn er es nicht zum 
erſtmöglichen Termin ausübt. Es iſt ihm aber auch völlig frei⸗ 
geſtellt, ob er überhaupt von der geſetzlichen Möglichkeit Ge⸗ 
brauch machen will. Die Bemerkung des LG. Berlin, es könne 
nicht in die Hände der Parteien gelegt werden, ob das öffent⸗ 
liche Intereſſe gewahrt bleibe oder nicht, iſt deshalb hier fehl 
am Platze. Kraft ausdrücklicher geſetzlicher Beſtimmung hat der 
Beamte es in der Hand, ob er inſoweit das Intereſſe des 
Staates wahren will oder nicht. Dieſes Intereſſe des Staates 
reicht aber niemals weiter als das des Beamten ſelbſt. Wenn 
dieſer einen Verzicht für tragbar hält, kann ihn der Staat dar- 
an ebenſowenig hindern, wie an der Eingehung ſonſtiger, den 
Beamten übermäßig belaſtender Verpflichtungen. 

Die öffentlichen Intereſſen verlangen daher eine Entſch. 
in dem Sinne, daß der 8570 BGB. zwingender Natur iſt, 
nicht. Auf der anderen Seite würde es aber in den meiſten 
Fällen für den Vermieter eine unbillige Härte bedenten, wenn 
ihm der Abſchluß langfriſtiger Mietverträge mit Beamten durch 
eine ſolche Entf. verſagt würde. Wenn das LG. Berlin an⸗ 
nimmt, ein Beamter ſcheide für ſolche Mietverhältniſſe, bei 
denen der Vermieter auf einen langfriſtigen Vertrag angewieſen 
ſei, aus und das ſei nicht zu beanſtanden, ſo mag es damit 
für die Verhältniſſe in Berlin vielleicht recht haben, weil dort 
die Möglichkeit beſteht, daß der Beamte ſich eine andere Woh⸗ 
nung ſucht. Wenn aber, wie hier, ein verheirateter Beamter in 
einen kleinen ländlichen Ort verſetzt wird, ſo iſt es meiſtens 
ſehr ſchwer, eine entſprechende Wohnung zu finden, wenn nicht 
eine Dienſtwohnung zur Verfügung ſteht. In vielen Fällen 
wird ſich die Notwendigkeit ergeben, eine paſſende Wohnung 
erſt durch Um- oder Neubau zu gewinnen. Entweder zahlt dann 
der Mieter die Umbaukoſten oder der Vermieter ſichert ſich 
durch langfriſtigen Mietvertrag dagegen, daß er bei Verſetzung 
des Beamten die von ihm aufgewendeten Koſten nicht umſonſt 
gehabt hat. j 

Ein Aushalten des Bekl. an dem Vertrage erſcheint auch 
um deswillen ſchon gerechtfertigt, weil der Bekl. ausweislich 
ſeiner Karte v. 21. April 1937 an den Kl. bereits ſeit zwei 
Jahren — demnach ſeit Vertragsbeginn — mit einer Verſetzung 
rechnete. Er iſt alſo den Vertrag eingegangen, obſchon er damit 
rechnete, daß er ihn nicht würde aushalten können. 

Endlich iſt der Ausſchluß der Kündigung auch nicht um 
deswillen unwirkſam, weil der Bekl. in einer gewiſſen Notlage 
gehandelt hat. Wenn ſeine Behauptung, er habe in der Woh⸗ 
nung bereits gewohnt und eine andere nicht finden können, 
als ihm der ſchriftliche Vertrag zur Unterſchrift vom Kl. vor⸗ 
gelegt fei, richtig wäre, würde das eine Anwendung des 8 138 
Abſ. 2 BGB. nicht rechtfertigen. Daß hier nicht von der Aus⸗ 
beutung einer Notlage, wie es das Geſetz vorſchreibt, geſprochen 
werden kann, ergibt ſich ſchon daraus, daß der Bekl. ſelbſt nicht 
behauptet, daß er ſich gegen den Verzicht auf das Kündigungs⸗ 
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recht gewehrt habe. Im übrigen war der Kl. in der gleichen 
Zwangslage, da er für den Neubau der Wohnung einen lang- 
friſtigen Kredit aufgenommen hatte, der durch die Mietein⸗ 
nahmen gedeckt werden ſollte. Er mußte deshalb einen lang⸗ 
friſtigen Vertrag abſchließen, um die Mittel für den Umbau 
aufzubringen. 

(LG. Aurich, Urt. v. 10. Nov. 1937, 8 148/37.) 


* 

23. RG. — 8 909 BGB. Vertiefung des Grundſtücks durch 
Waſſerförderung. Stützverluſt des Bodens infolge Beeinträch⸗ 
tigung der Tragfähigkeit von Pfahlroſten. Auch bei einer 
dauernden Waſſerförderung aus einem Grundſtück kann die 
eine Vorausſetzung des § 909 BGB. gegeben ſein, nämlich ein 
Vertiefen des Grundſtücks, in dem der Brunnen ſteht und aus 
dem geſchöpft wird. Aber auch eine Beeinträchtigung der Trag⸗ 
fähigkeit des Pfahlroſtes durch Fäulnis, verurſacht durch eine 
Senkung des Grundwaſſerſpiegels infolge der dauernden Waſſer⸗ 
entnahme, kann rechtlich als Stützverluſt des Grundſtücksbodens 
z. S. des § 909 BGB. angeſehen werden. f) 

Die Kl. iſt Eigentümerin von Fabrikgebäuden, die in 
H. zwiſchen der Bille und dem Billbrook-Kanal liegen. Die 
Gebäude ſind über Moorboden errichtet und auf Reihen von 
Holzpfählen gegründet, die in feſtes Erdreich hinabgetrieben 
wurden. In der Nähe des Fabrikgrundſtücks hat die Bekl. 
(ein Waſſerwerk) vor Jahren eine Anzahl von Brunnen an- 
gelegt. Aus dieſen pumpt ſie Grundwaſſer zur Waſſerver⸗ 
ſorgung der Stadt H. zu etwa ¼ des dortigen Geſamt⸗ 
bedarfs auf. Die Kl. behauptet: Dadurch ſei allmählich der 
Grundwaſſerſpiegel jo weit geſenkt worden, daß die Holz 
pfähle, die zur Erhaltung ihrer Tragfähigkeit vollſtändig ine 
Grundwaſſer ſtehen müßten und auch früher geſtanden hätten, 
über den Grundwaſſerſpiegel herausragten und verfault ſeien. 
Weiter ſeien infolge der Grundwaſſerentziehung die Boden— 
ſchichten, in denen die Pfähle ihren Halt gefunden hätten, in 
Bewegung geraten, ſo daß ſich die Pfahlgründungen ver 
ſchoben hätten. Infolge der ſo herbeigeführten Zerſtörung 
der Fundamente ſeien Schäden an den Gebäuden entſtanden 
und weiter zu erwarten. 

Die Kl. begehrt Schadenserſatz. 

Die Bekl. beſtreitet, Schäden an den Gebäuden der Kl. 
herbeigeführt zu haben. 

Die Kl. iſt bisher unterlegen. RG. hob auf und verwies 
an das BG. zurück. 

Die Frage nach der Rechtmäßigkeit der Grundwaſſer— 
benutzung iſt zunächſt eine ſolche des Waſſerrechts (JW. 1913, 
267; 1932, 1046), das der Landesgeſetzgebung überlaſſen 
geblieben iſt (Art. 65, 218 EH BGB.). Da aber in H. dies⸗ 
bezüglich weder Vorſchriften des Hamburger Rechts, noch 
ſolche des Gemeinen Rechts eingreifen, beſteht grundſätzlich 
die Befugnis der Bekl., über das in ihrem Gelände befind 
liche und aus ihm zu ſchöpfende Grundwaſſer frei zu ver 
fügen (88 903, 905 BGB.). Rechtswidrig wird ſolches 
Grundwaſſerfördern jedoch dann, wenn durch die Art der 
Ausübung dieſes Rechts gegen Vorſchriften verſtoßen wird, 
die zum Schutz des Nachbarn beſtehen. Als ſolche kommt die 
des 3 909 BGB. in Betracht: „Ein Grundſtück darf nicht in 
der Weiſe vertieft werden, daß der Boden des Nachbargrund— 
ſtücks die erforderliche Stütze verliert..“ Das BG. will fie 
hier ſchon deswegen nicht anwenden, weil im Tun der Bekl. 
kein Vertiefen ihrer Grundſtücke liege. Dazu erwägt es: In 
der Rſpr. ſei der $ 909 BGB. in Fällen angewandt worden, 
wo das Grundwaſſerpumpen in Verbindung mit Brunnen 
bauten geſchehen ſei, um ſo die Brunnenvertiefung herſtellen 
zu können. Hier aber erfolge die Grundwaſſerentnahme zur 
Trinkwaſſerverſorgung und nicht mit dem Endzweck der Her— 
ſtellung der Vertiefung. Da beſtehe kein Zuſammenhang des 
behauptungsweiſe anzunehmenden Stützverluſts bei der Kl. 
mit dem Vertiefen, ſondern lediglich ein ſolcher mit der 
Dauerentnahme von Grundwaſſer. 

Dieſe Ausführungen faſſen jedoch den Begriff des 
„Vertiefens“ zu eng auf. Mag man auch im Grund— 
waſſerſchöpfen, für ſich allein, kein Vertiefen der Grund— 
flächen, in denen die Brunnen ſtehen, erblicken, ſo darf doch 
das jetzt ſtattfindende Pumpen nicht völlig losgelöſt vom 
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Brunnengraben betrachtet werden. Wie das BG. erwähnt, 
wurde in der Rſpr. des RG. der Tatbeſtand des Vertiefens 
i. S. des § 909 BGB. in zahlreichen Fällen als erfüllt 
angeſehen, wo in Verbindung mit der Anlegung von Brun⸗ 
nen, Kanaliſationen, Baugruben Waſſer gepumpt worden 
war, um die Durchführung der Arbeiten zu ermöglichen, auch 
wenn dabei nicht das Ausgraben für ſich, ſondern erſt die mit 
dieſem in Verbindung ſtehende Waſſerentnahme dem Nach- 
bargrundſtück ſchädlich geworden war (RG. 62, 370; JW. 
1910, 150; 1911, 939; 1936, 80415; Gruch. 58, 662). 
Allerdings enthält das am 7. Dez. 1911: V 280/12 ergangene 
Urteil (JW. 1913, 267 — Warn. 1913, 96) die Bemer⸗ 
kung, das Graben eines Brunnens bilde keine Vertiefung 
i. S. des 8 909 BGB. Das ſtimmt aber nicht mit dem In⸗ 
halt der ſonſtigen Rſpr. des erk. Sen. überein und iſt nicht 
zu billigen. 

Der vorl. Fall enthält, wenn die Behauptungen der 
Kl. über die Einwirkungen des Tuns der Bekl. auf ihr, der 
Kl., Grundſtück als richtig unterſtellt werden, darin eine 
von der Sachlage in den früher entſchiedenen Fällen abwei⸗ 
chende Beſonderheit, daß die Anlegung der Brunnen, alſo 
das, was als Vertiefung anzuſehen iſt, ohne Schädigung des 
Nachbargrundſtücks vollendet wurde. Unſchädlich blieb auch 
das Fortbeſtehen der Vertiefungen für ſich allein. Erſt nach 
jahrelangem Betriebe des Waſſerwerks trat die Schädigung 
ein, die auf dem Herausziehen des Waſſers in großen Men⸗ 
gen beruhte. Trotz des zeitlichen Abſtandes ſteht dies Waſſer⸗ 
ſchöpfen doch noch im Zuſammenhang mit der Anlegung der 
Brunnen. Jenes war gerade das Ziel dieſer früheren Arbeit. 
Dieſe Zweckerfüllung bringt den Schaden. So beſteht ein 
natürlicher Zuſammenhang zwiſchen den Vertiefungsarbeiten 
des Brunnengrabens und einer ſpäteren Beeinträchtigung 
der Kl. durch die Grundwaſſerentziehung. Eine andere Auf⸗ 
faſſung könnte Platz greifen, wenn etwa eine Waſſerentziehung 
zu der längſt abgeſchloſſenen Brunnenanlegung durch ein un⸗ 
beabſichtigtes und nicht vorausgeſehenes Zufallsereignis (viel⸗ 
leicht eine geologiſche Veränderung) hinzutreten und dieſe 
Eutziehung, zwar ermöglicht durch das Vorhandenſein der 
Brunnen, aber ohne daß ſie von dem Erbauer gewoklt und 
vorausgeſehen war, ein Nachbargrundſtück beeinträchtigen 
ſollte. Weil das im vorl. Falle ſtattfindende Waſſerſchöpfen 
nicht nur rein gedanklich in urſächlichem Zuſammenhange mit 
der Brunnenanlegung ſteht, ſondern weil das ſpätere Waſ⸗ 
ſerfördern deren von vornherein ins Auge gefaßtes Ziel, der 
Zweck der Bauarbeit war, muß auch rechtlich beides zuſam⸗ 
mengenommen und als Handlungseinheit aufgefaßt werden. 
Aus dieſem Grunde iſt eine der Kl. durch die gegenwärtig 
ſtattfindende Waſſerentnahme etwa zugefügte Schädigung als 
durch die Anlegung der Brunnen, das „Vertiefen“ verurſacht 
anzuſehen. 

Iſt ſo hinſichtlich der Waſſerförderung die eine Voraus⸗ 
ſetzung für Anwendung des § 909 BGB. gegeben, nämlich 
ein Vertiefen der Grundſtücke der Bekl., in denen die Brun⸗ 
neu ſtehen und aus denen geſchöpft wird, ſo bleibt doch noch 
die Frage offen, ob der Boden des Nachbargrundſtücks infolge 
des von der Bekl. ausgeübten Waſſerpumpens die erforder⸗ 
liche Stütze verloren hat. Die Kl. hatte behauptet: Die Aus⸗ 
trocknung des Bodens habe Bewegungen des Untergrunds 
ihrer Bauten und damit Störungen im Gleichgewicht der 
Gebäude zur Folge gehabt. Ferner ſei durch die Waſſerent⸗ 
nahme der Bekl. der Grundwaſſerſpiegel ſo weit geſenkt wor⸗ 
den, daß die Holzpfähle, die zur Erhaltung der Tragfähig⸗ 
keit im Grundwaſſer ſtehen müßten, nun darüber heraus⸗ 
ragten und durch häufig wiederholtes Steigen und Sinken des 
Waſſers mit der ſich daraus ergebenden abwechſelnden Durch⸗ 
fenchtung und Austrocknung verfault ſeien. 

Keiner weiteren Darlegung bedarf es, daß der zuerſt ge 
ſchilderte Sachverhalt, mag es ſich dabei um ein Verſacken 
oder eine ſonſtige Bewegung des die Gebäude oder den. 
Pfahlroſt tragenden Untergrunds handeln, einen Stützverluſt 
des Bodens bedeuten würde. Die Stellungnahme des BG. 
zu dieſer Behauptung in tatſächlicher Hinſicht ift nicht völlig 
eindeutig. Zunächſt wird geſagt, die Behauptung, daß die 
tragenden Bodenſchichten in Bewegung geraten ſeien, ſei 
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widerlegt. Dann aber folgt ein Satz des Inhalts, dieſe Frage 
könne unentſchieden bleiben. Es bedarf indeſſen keiner Er⸗ 
örterung, wie das Urteil des BG. in dieſem Punkt zu ver⸗ 
ſtehen iſt. Denn jedenfalls ſteht dieſe Behauptung für die 
neu zu eröffnende Tatſacheninſtanz offen. Das BG. muß ſich, 
ohne irgendeine Bindung, erneut mit ihr befaſſen. 


Aber auch eine Beeinträchtigung der Tragfähigkeit des 
Pfahlroſtes durch Fäulnis, verurſacht durch eine von der 
Bekl. bewirkte Senkung des Grundwaſſerſpiegels, könnte recht⸗ 
lich als Stützverluſt des Bodens angeſehen werden. Der Roſt 
kann, ſoweit erſichtlich, bautechniſch zwei voneinander zu 
unterſcheidende Aufgaben haben: Er kann dazu dienen, dem 
unſicheren Baugrund Halt zu geben, damit der nun ſo ge— 
ſicherte Boden das Gebäude trage. Dann bewirkt ein An- 
faulen der Pfähle ohne weiteres einen Stützverluſt für den 
Boden des Nachbargrundſtücks. Oder aber das Gebäude iſt 
völlig auf dem Pfahlroſt gegründet, der ſeinerſeits bis in 
das feſte Erdreich hinabgeht und dort nach wie vor ſeinen 
feſten Halt findet. Alsdann wären die von Fäulnis ergrif⸗ 
fenen Pfähle als Teile des Gebäudes, als vertiefte Funda— 
mente anzuſehen. Dann liegt die Sache ſo, daß dieſer Bauteil 
zu ſeiner Erhaltung einer beſtimmten Beſchaffenheit des ihn 
umgebenden Bodens bedarf, nämlich daß dieſer Boden dauernd 
mit Grundwaſſer durchſetzt ſei. Dieſe Vorbedingung für einen 
ſo anzulegenden Bau war urſprünglich vorhanden. Deswegen 
konnte gerade ſo, mit dieſer Fundamentierung gebaut wer⸗ 
den. Iſt nun eine zum Faulen des Roſts führende Grund⸗ 
waſſerſenkung eingetreten, ſo wurde dadurch der Boden der⸗ 
art verändert, daß er ſeine dieſen mit Pfählen gegründeten 
Bau tragende Aufgabe nicht mehr erfüllt. Er hat dann ſeine 
urſprünglich vorhandene Eignung verloren, einem fo errich- 
teten Gebäude in einem wichtigen Teil, dem Roſtfundament, 
eine zur Erhaltung nötige Umgebung und damit eine trage 
fähige Unterlage zu bieten. Eine ſolche Veränderung 
der natürlichen Bodenbeſchaffenheit iſt, auch 
wenn damit keine Bewegung des Erdreichs 
verknüpft ſein ſollte, doch als Stützverluſt 
des Grundſtücksbodens i. S. des § 909 BG B. 
anzuſehen. Unweſentlich wäre dabei, wenn, was in der 
mündlichen Verhandlung vom Vertreter des Rev Bekl. erörtert 
wurde, nicht ſo ſehr die Senkung des Grundwaſſerſpiegels 
für ſich allein, als vielmehr die Abwechſlung in der Durch⸗ 
feuchtung und Austrocknung zur Fäulnis geführt haben 
ſollte. Denn auch dann bleibt es dabei, daß die natürliche 
Beſchaffenheit des urſprünglich zu ſolcher Fundamentierung 
geeigneten Bodens infolge der Grundwaſſerſenkung zum 
Schaden der Nachbarn verändert wurde. 


Da nach den früheren Ausführungen der Grund, aus 
dem das BG. zur Klagabweiſung gelangt iſt, rechtlich nicht 
zu billigen iſt und da ein Eingreifen des 8 909 BGB. auch 
nicht aus anderen Gründen (8 563 ZPO.) von vornherein 
zu verneinen iſt, bedarf die Sache erneuter tatſächlicher Prü⸗ 
fung durch das BG. Sollten die Vorausſetzungen des § 909 
BGB. beſtehen, fo wäre doch eine Abwehrklage (8 1004 
BGB.) wegen der Gemeinnützigkeit des Betriebs der Bekl. 
undurchführbar. Dafür könnte dann ein vom Verſchulden der 
Bekl. unabhängiger Schadenserſatzanſpruch beſtehen. 


(RG., V. Ziv Sen., U. v. 13. Okt. 1937, V 64/37.) ſv. B.] 


Anmerkung: Die Entſch. unterliegt ſowohl hinſichtlich ihres 
Ergebniſſes als auch ihrer Begründung erheblichen Bedenken. 
Zunächſt erſcheint die Ausdehnung des Begriffs der Vertiefung 
i. S. des § 909 BGB. auf das „Brunnengraben“ — in Wirk⸗ 
lichkeit handelt es ſich wohl um ein Bohren von Brunnen — 
nicht haltbar. Die Bezugnahme der Entſch. auf die ſonſtige RG⸗ 
Rſpr. iſt nicht begründet, da die ſämtlichen angeführten fonfti- 
gen RGEntſch. R&B. 62, 370 uſw. nach ihrem Tatbeſtand eine 
tatſächliche Vertiefung im Wortſinne vorausſetzen, zu deren 
Ausführung die Grundwaſſerſenkung unerläßliche Vorbedingung 
war. Dort konnte das Vorliegen einer Vertiefung i. S. des 
8909 nicht beanſtandet werden, wenngleich der Schaden nicht 
anf die Vertiefung als ſolche, ſondern auf die dazu erforder- 


liche Grundwaſſerſenkung zurückgeführt wird. Der Tatbeſtand 
der vorl. Eutſch. deckt ſich in Wirklichkeit vollkommen mit der 
ebenfalls angeführten, jedoch zu Unrecht abgelehnten Entſch. v. 
7. Dez. 1912 (JW. 1913, 267), bei welcher Klageabweiſung er⸗ 
folgte, weil eine tatſächliche Grundſtücksvertiefung nicht vor⸗ 
genommen, ſondern ebenfalls lediglich für die Waſſerverſorgung 
Waſſer gefördert war. Das Ergebnis beider Entf. ſteht ſomit 
in direktem Gegenſatz zueinander. 

Schon die RGeEntſch. desſelben Senats v. 16. Juni 1937 
(JW. 1937, 2594), nach deren Tatbeſtand der Baugrund des 
geſchädigten Hauſes infolge Anſteigerung des Grundwaſſers auf⸗ 
getrieben und hierdurch Schaden entſtanden — d. h. alſo die 
bisherige Stütze beeinträchtigt — war, und in deren Begrün⸗ 
dung zutreffend bemerkt iſt, daß man die in § 909 für einen 
klar umſchriebenen Sonderfall getroffene Regelung nicht bei 
anderen Tatbeſtänden entſprechend anwenden ſolle, hätte im 
vorl. Fall das getroffene Ergebnis verbieten müſſen. Der ge⸗ 
ſetzgeberiſche Grund für das in § 909 getroffene Verbot iſt der, 
daß die Tieferlegung eines Grund und Bodens nach allgemeiner 
Erfahrung für jedes benachbarte Grundſtück die Gefahr der 
Verſackung mit ſich bringt. Das Verbot würde auch dann Platz 
zu greifen haben, wenn die Vertiefung erſt nach vorheriger 
Grundwaſſerſenkung möglich iſt, und dieſe nach allgemeiner 
Erfahrung die gleiche allgemeine Gefährlichkeit beſäße. Daß 
letzteres gar nicht zutrifft, ſei hier zunächſt unberückſichtigt. Daß 
aber die Herſtellung von Brunnen der vorl. Art, die regelmäßig 
Bohrlöcher von 30 oder 40 em Durchmeſſer erfordern, irgend- 
wie eine Gefahr für das benachbarte Grundſtück mit ſich brächte, 
wird niemand behaupten. Hinzukommt, daß die Waſſerförde⸗ 
rung, die ſelbſt erſt den Schaden verurſacht haben ſoll, hier 
nicht das Mittel zur Brunnenherſtellung, ſondern Selbſtzweck 
iſt. Der geſetzgeberiſche Grund für die Anwendung des § 909 
entfällt im vorl. Falle ſchon in bezug auf die Brunnenherſtel⸗ 
lung. Er tut es aber auch in bezug auf die Waſſerförderung 
ſelbſt. Die Grundwaſſerſenkung iſt bekanntlich heute ein un⸗ 
erläßliches Hilfsmittel der Tiefbautechnik. Würde ihr eine all⸗ 
gemeine, der tatſächlichen Grundſtücksvertiefung ähnliche Ge⸗ 
fährlichkeit innewohnen, ſo müßten z. B. ſchon alle Häuſer in 
Berlin wegen der dort früher und der in den letzten Jahren 
vorgenommenen Grundwaſſerſenkungen (der Reichsbank und 
der Reichsbahn) verſackt ſein und ſchweren Schaden erlitten 
haben. Daß hiervon keine Rede ſein kann, lehrt der Augen⸗ 
ſchein ). Häuſerſchäden infolge Grundwaſſerſenkung werden er— 
fahrungsgemäß nur dort behauptet, wo, wie im Falle der vorl. 
Entſch., der Untergrund nicht tragfähig iſt. Auch da, wo, wie 
im vorl. Fall, die Schädlichkeit der fehlenden Tragfähigkeit durch 
Holzpfahlgründungen ausgeſchaltet werden ſoll, kann der etwa 
feſtſtellbare Einfluß einer Grundwaſſerſenkung auf das Verfau⸗ 
len des Holzes hinſichtlich ſeiner allgemeinen Gefährlichkeit kei⸗ 
neswegs der in 8 909 vorausgeſetzten Grundſtücksvertiefung 
gleichgeachtet werden. Einmal iſt die Beſchaffenheit des ver⸗ 
wandten Holzes bei ſeinem Einbau nicht einheitlich, ſo daß ſeine 
Beeinflußbarkeit durch Trockenlegung auch nicht annähernd in 
gleicher Weiſe erkennbar iſt wie die Gefährlichkeit der tatſäch⸗ 
lichen Tieferlegung eines Grundſtücks in bezug auf das Nach⸗ 
bargrundſtück. Des weiteren ſind nach dem Urteil der zuſtändi⸗ 
gen Sachverſtändigen mindeſtens eine Reihe von Jahrzehnten 
erforderlich, um die im Untergrunde befindlichen Holzpfähle 
durch Trockenlegung zum Faulen zu bringen. Schließlich iſt Holz 
ſeiner Natur nach ein Bauſtoff, der im Laufe der Zeit zum 
Faulen verurteilt iſt. Mauer⸗ oder Betonfundamente faulen 
auch bei verändertem Grundwaſſerſpiegel nicht. Dieſe auch im 
vorl. Entſcheidungsfall der Holzpfahlgründung ihrer Natur nach 
innewohnende Unzulänglichkeit kann bei der Haftungsfrage, be⸗ 
ſonders der auf Grund des §909 BGB. nicht übergangen wer⸗ 
den. Dieſer Sachlage muß vielmehr durch die Anwendung des 
§ 254 BGB. Rechnung getragen werden, denn es kann nicht 
zweifelhaft ſein, daß die Gründungsart des beſchädigten Gebäu⸗ 
des, nämlich ihre Konſtruktion aus Holz die weſentlichſte Be⸗ 


) Zur näheren Unterrichtung ſei auf die allgemein ver⸗ 
ſtändliche Abhandlung von André, „Neuzeitliches Bauverfah⸗ 
ren des Tiefbaues und Unſchädlichkeit der Grundwaſſerabſen⸗ 
kung“, 1937, Otto Elsner Verlagsgeſellſchaft Berlin, verwieſen. 
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dingung für den Stützverluſt geſetzt hat. Dabei iſt entſprechend 
der Tendenz der RGRſpr. (RG. 112, 287 = JW. 1926, 1436) 
in fortſchrittlicher Entwicklung des dem § 254 zugrunde liegen⸗ 
den Rechtsgedankens nicht auf das Verſchulden des Geſchädig⸗ 
ten, ſondern auf die Verurſachung durch ihn abzuſtellen. Damit 
wird im Ergebnis für das Gebiet der Immiſſion i. S. des § 906 
BGB. die Parallele gewonnen zu der RGEntſch. v. 30. April 
1904: Gruch. 48, 941, nach welcher die Erträglichkeit des einem 
Grundſtück zugefügten Geräuſches nur nach dem Empfinden 
eines normalen Durchſchnittsmenſchen und nicht eines Kran⸗ 
ken zu beurteilen iſt. Unrichtig erſcheint auch die Feſtſtellung des 
Verluſtes der Stütze in der vorl. Entſch. deshalb, weil die 
Grundwaſſerſenkung für ſich allein den Stützverluſt gar nicht 
herbeiführt, ſondern dazu erſt ein weiterer ſelbſtändiger, und 
zwar chemiſcher Vorgang, nämlich die Zerſetzung des Holzes 
erforderlich iſt, der noch dazu eine jahrzehntelange Entwick 
lung zu feiner Vollendung benötigt. 

Berechtigtem Zweifel unterliegt die Anwendung des $ 909 
im vorl. Fall auch aus dem Grunde, weil in der Vorſchrift 
des § 909 ſelbſt nicht von dem Verluſt der Stütze des geſchädig⸗ 
ten Gebäudes, ſondern der des Bodens des Nachbargrundſtücks 
geſprochen wird und hier der nicht tragfähige Voden des kläge⸗ 
riſchen Grundſtücks, der ja die Pfahlgründung erforderlich ge- 
macht hat, ſeine Stütze erſt in dem darunterliegenden tragfähi⸗ 
gen Erdreich gehabt und gar nicht verloren hat (vgl. hierüber 
auch Marwitz: JW. 1916, 1179; Meißner, „Preuß. Nach 
barrecht“ 1927, S. 234/35). 

Auch in tatſächlicher Beziehung muß die Feſtſtellung der 
Entziehung der Stütze erhebliche Schwierigkeiten bereiten. Der 
vorl. Tatbeſtand ſtellt feſt, daß die Waſſerförderung der Bekl. 
/s des Geſamtbedarfs ausmacht. Die übrigen / werden eben⸗ 
falls irgendwie dem Untergrunde entnommen werden, ſo daß 
zum Nachweiſe der Urſächlichkeit der Grundwaſſerſenkung der 
Bekl. die wohl kaum jemals mögliche poſitive Feſtſtellung ge— 
hört, daß die übrige Waſſerförderung ohne Einfluß auf den 
Schaden geweſen iſt. Schon hierdurch wird eigentlich die Un— 
möglichkeit aufgezeigt, aus Anlaß von Grundwaſſerſenkungen 
Einzelner einen Erſatzanſpruch auf §S 909 BGB. zu ſtützen. Wenn 
man weiter berückſichtigt, daß das Grundwaſſer ja auch von 
Natur aus, d. h. ohne menſchliche Beeinfluſſung natürlichen 
Schwankungen unterworfen iſt, ſo führt dies weiter dazu, die 
Haftungsfrage aus einem ganz anderen Geſichtswinkel zu be— 
trachten. u 

Luft und Waſſer find unerläßliche Bedingungen für die 
menſchliche Exiſtenz. Ihre Behandlung und Verwendung für 
die Befriedigung von Lebeusbedürfniſſen können nicht als rechts⸗ 
widrige Maßnahmen Entſchädigungsanſprüche auslöſen, wenn 
die Nutzbarmachung insbeſ. des Waſſers den allgemeingültigen 
Erfahrungen und Regeln entſpricht. Dies gilt insbeſ. von Ein⸗ 
richtungen und Maßnahmen, die zum allgemeinen Wohl das 
Grundwaſſer in Anſpruch nehmen oder darauf einwirken müſ⸗ 
ſen. Die natürliche Beweglichkeit des Waſſers und die Unficher- 
heit der Beobachtung unterirdiſcher Vorgänge laſſen regelmäßig 
eine Erfaſſung und Abgrenzung des Einfluſſes einzelner Ein⸗ 
griffe gar nicht zu. Hierin liegt wohl der Hauptgrund für die 
Beſtimmung des 8 200 PrWaſſcG., wonach ein Anſpruch auf 
einen gleichbleibenden Grundwaſſerſtand und auf Schadenserſatz 
wegen Grundwaſſerſtandsveränderung abzulehnen iſt. Lediglich 
die Förderung des Grundwaſſers zum Gebrauch und Verbrauch 
über den Bedarf der eigenen Wirtſchaft hinaus iſt beſchränkt 
und verpflichtet zum Schadenserſatz, jedoch nur inſoweit, als 
„nach den Umſtänden die Billigkeit eine Entſchädigung erfor⸗ 
dert“. Der hier niedergelegte Grundſatz der Billigkeit ſieht be- 
wußt davon ab, waſſerwirtſchaftliche Vorgänge in einen Tat⸗ 
beſtand des BGB. einzuzwängen und hat, weil er den jeweili⸗ 
gen tatſächlichen Verhältniſſen Gerechtigkeit verſchaffen will, 
allgemeine Berechtigung. Da, wo die Einwirkung auf das 
Grundwaſſer im Intereſſe der Allgemeinheit notwendig iſt, kann 
nicht der Einzelne vder gar das Unternehmen, das lediglich die 
Befriedigung des allgemeinen Bedürfniſſes vermittelt, mit 
einem Schadenserſatzanſpruch belaſtet werden, es ſei denn, daß 
dabei allgemein gültige Regeln der Technik verletzt werden. An⸗ 
dernfalls muß die Allgemeinheit, der die Waſſerbenutzung oder 
förderung dient, Staat oder Gemeinde, den Ausgleich von 


Rechtſprechung 


[Juriſtiſche Wochenſchrift 


Härten vornehmen, die ſich aus der Ablehnung eines Erſatz⸗ 
anſpruches gegenüber dem einzelnen Unternehmen ergeben. Zum 
mindeſten ſollten die ſämtlichen das Grundwaſſer in Anſpruch 
nehmenden Unternehmen eines Bezirks nach Art der in $ 206 
PrWaſſcg. behandelten Waſſergenoſſenſchaften zuſammengeſchloſ 
jen und mit der auf dem oben erwähnten Grundſatz des § 200 
PrWaſſc. aufzubauenden Ausgleichspflicht belaſtet werden. Das 
Hineinzwängen einzelner Einwirkungen auf den Grundwaſſer⸗ 
bereich in den Tatbeſtand des § 909 BGB. wird immer zu an⸗ 
fechtbaren und unbefriedigenden Ergebniſſen führen. 

RA. Dr. Eplinius, Berlin. 

* 


24. KG. — 88 925, 177, 182, 185 BGB, Laſſen einige Erben 
ein Grundſtück auf, jo bedarf die Genehmigung der übrigen Erben 
auch dann nicht der Form des § 925 BGB., wenn die auflaſ⸗ 
ſenden Erben ihre Erklärungen nur im eigenen Namen abgegeben 
haben. 

Eigentümer des Grundſtücks ſind 7 Miterben. 3 von ihnen, 

darunter Fritz H., verkauften das Grundſtück an Fritz H. und 
ließen es ihm auf. Die nichterſchienenen Beteiligten genehmig 
ten ſpäter einzeln den Kaufvertrag und die Auflaſſung. Das 
GBA. beanſtandete den Eintragungsantrag des Erwerbers 
durch Zwiſchenverfügung. Es iſt der Anſicht, daß die Ge— 
nehmigungsurkunden der Form des § 925 BGB. nicht eni- 
ſprächen, weil die Genehmigungen nicht in Anweſenheit des 
Erwerbers erklärt worden ſeien. Es verlangte deshalb, daß die 
geuehmigenden Miterben ihre Genehmigung in beurkundeter 
Form dem dabei anweſenden Erwerber gegenüber erklärten und 
jeweils das Grundſtück nochmals aufließen. Es ſtellte den Be⸗ 
teiligten zur Vereinfachung des Verfahrens anheim, Auflaſ⸗ 
ſungsvollmachten der übrigen Miterben zu beſchaffeu und da 
nach die Auflaſſung durch den Bevollmächtigten wiederholen zu 
laſſen. Die Beſchwerde des Antragſtellers blieb ohne Erfolg, 
Seiner weiteren Beſchw. gab das KG. ſtatt. 
h Die Ausführungen des LG. beruhen auf Nechtstertum. 
J 925 Abf. 1 BGB. verlangt zwar die gleichzeitige Anweſenheit 
beider Teile vor dem GBA. (oder dem Notar). Er ſchreibt 
aber (im Gegenſatz zu den 88 1317, 2064, 2256 Abſ. 3, 2274, 
2281, 2290 Abſ. 2, 2347 Abſ. 2 BGB.) die perſönliche Auweſen⸗ 
heit des Veräußerers und des Erwerbers nicht vor, und er 
beſagt ſeinem Wortlaut nach nichts darüber, ob die Auflaſſung 
auch durch Vertreter oder durch Nichtberechtigte mit Zuſtim⸗ 
mung der Berechtigten erklärt werden kaun. Auf dem Gebiet 
des Sachenrechts ſind die Vorſchriften des allgemeinen Teiles 
anzuwenden, ſoweit ſich nicht aus beſonderen Vorſchriften des 
Sachenrechts anderes ergibt (RGRKomm. 8§ 925 Aum. 7; 
Plauck, Vorbem. zum 3. Buch Anm. 15 S. 5). Unzweifelhaft 
kann deshalb die Auflaſſung auch durch Bevollmächtigte erklärt 
werden. Es beſtehen weiterhin keine begründeten Bedenken, den 
8177 BGB. auf die Auflaſſung anzuwenden. Da die Auf⸗ 
laſſung ferner eine Verfügung iſt (Planck, Vorbem. zum 
3. Buch Anm. II 5 S. 23 mit Nachweiſen), ſind auch die 88 182 ff. 
BGB. anzuwenden. Deshalb iſt eine Auflaſſung durch einen 
Nichtberechtigten wirkſam, wenn der Berechtigte eingewilligt hat 
(RGS. 129, 286 = JW. 1930, 2924); ſie wird mit rückwirkender 
Kraft wirkſam, wenn der Berechtigte ſie genehmigt (RZ. 152, 
382 JW. 1937, 62110 [m. Anm. ). 

Es kann ſich deshalb nur fragen, in welcher Form die 
Vollmacht, die Einwilligung oder die Genehmigung des Be⸗ 
rechtigten erklärt werden muß. Grundſätzlich bedürfen dieſe 
Erklärungen nicht der Form des Hauptgeſchäftes (88 168 Abſ. 2, 
182 Abſ. 2 B60 B.), und anſcheinend will auch das LG. dieſen 
Grundſatz dann gelten laſſen, wenn der (nichtberechtigte) Auf⸗ 
laſſende die Auflaſſung im Namen des Berechtigten erklärt hat. 
Es hält die Form des § 925 BGB. im Hinblick auf den damit 
verfolgten Zweck für die Genehmigung nur dann für erforder⸗ 
lich, wenn der Auflaſſende ſeine Erklärung nur im eigenen 
Namen abgegeben hat. Dieſer Unterſchied iſt aber innerlich 
nicht begründet. Die Erſchwerung der Form im 8 925 BGB. 
gegenüber der Form des 8128 BGB. wird in den Motiven 
(Bd. 3 S. 314) und in den Protokollen (Bd. 3 S. 171, 174) u. a. 
damit gerechtfertigt, daß den Beteiligten der Eigentumswechſel 
als unmittelbare Folge ihrer Erklärungen zum Bewußtſein ge⸗ 
bracht und daß ſie vor Übereilungen geſchützt werden ſollten. 
Hätte aber der Geſetzgeber dieſem Zweckgedanken ausſchlag⸗ 
gebendes Gewicht beilegen wollen, dann hätte er die Auflaſ⸗ 
jung nur bei perſönlicher Anweſenheit des Veräußerers und 
des Erwerbers zulaſſen dürfen. Das hat das Geſetz aber nicht 
getan, offenbar, um den Rechtsverkehr nicht über Gebühr zu 
erſchweren. Die Anſicht des GBA, jeder auf der Veräußerer⸗ 
ſeite Beteiligte müßte ſeine Auflaſſungserklärung bei gleich 
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zeitiger Auweſenheit des Erwerbers abgeben, würde dieſelbe 
ungebührliche Erſchwerung zur Folge haben, wenn die Be⸗ 
teiligten an verſchiedenen Orten wohnen. Daraus ergibt ſich 
zwingend, daß trotz des mit dem § 925 BGB. verfolgten 
Zweckes die Auflaſſungsvollmacht nicht der Form des $ 925 
BGB. bedarf. Vom Zweckgedanken dieſer Vorſchrift aus iſt es 
aber belanglos, ob der Berechtigte ſeine Ermächtigung zur Auf⸗ 
laſſung in der Art einer Vollmacht, einer Einwilligung oder 
einer Genehmigung abgibt, und im letzteren Falle wiederum, 
ob er die Erklärung eines Vertreters ohne Vertretungsmacht 
oder eines Nichtberechtigten genehmigt. Dieſes Ergebnis ent⸗ 
ſpricht auch der weitaus herrſchenden Meinung in Rſpr. und 
Schrifttum (vgl. die Nachweiſe bei Planck, § 925 Anm. 4 a). 
Notwendig iſt nur, daß die Genehmigung einem der Beteilig⸗ 
ten gegenüber erklärt wird. Das iſt aber dadurch hinreichend 
nachgewieſen, daß der Urkundsnotar die Genehmigungsurkunde 
überreicht hat und der Urkundsnotar durch 83 der Verhand⸗ 
lung v. 19. März 1937 zur Entgegennahme der Genehmigungen 
ermächtigt war. 

(KG., 1. ZivSen., Beſchl. v. 21. Okt. 1937, 1 WX 506/37.) [H.] 

* 

25. LG. — 88 1333, 1337, 1339 BGB. Raſſiſche Zugehörig⸗ 
keit eines Menſchen iſt perſönliche Eigenſchaft. Anfechtung der 
Ehe auch nach dem Ablauf der Anfechtungsfriſt zuläſſig bei 
kinderloſer Ehe im Eiunverſtändnis des raſſefremden Eheteils. 

Die Parteien haben am 19. Sept. 1931 geheiratet. Sie 
leben ſeit Anfang 1935 getrennt. Der letzte eheliche Verkehr war 
um die Jahreswende 1934/35. Aus der Ehe find keine Kinder 
hervorgegangen. Die Frau iſt Arierin. Der Mann iſt Volljude. 
Sie ſind aber in der evangeliſchen Kirche in A. getraut 
worden. 

Die Frau behauptet, ſie habe erſt durch die Nürnberger 
Geſetze, insbeſ. durch das Blutſchutzch., eingehende Kenntnis 
davon erhalten, daß ihr Mann als Volljude ein Menſch anderer 
Raſſe ſei. Sie ſei ſich deſſen im Zeitpunkt der Eheſchließung 
nicht bewußt geweſen, zumal ſie beide dem evangeliſchen Glau⸗ 
bensbekenntuis angehörten. Wenn fie damals volle Kenntnis 
von der Sachlage gehabt hätte, hätte ſie den Mann nicht ge⸗ 
heiratet. Sie habe ſich damit über weſentliche perſönliche 
Eigenſchaften ihres Mannes geirrt. Sie ficht die Ehe an. 

Der Maun hat gegen die Klage nichts eingewendet und 
ſich damit einverſtanden erklärt, daß die Ehe für nichtig er⸗ 
klärt werde. 

Das LG. hat die Ehe für nichtig erklärt. 

Belanutlich iſt das deutſche Volk in feiner überwiegenden 
Mehrheit erſt durch die nationale Revolution und insbeſ. erſt 
durch die Nürnberger Geſetze zum Schutze des deutſchen Blutes 
von dem grundſätzlichen Unterſchied zwiſchen der ariſchen und 
der nichtariſchen Raſſe unterrichtet worden. Während vorher 
der Jude allgemein nur als Angehöriger eines anderen Glau⸗ 
beusbekenntniſſes betrachtet wurde, ſah man jetzt, daß er einer 
Raſſe angehört, die der deutſchen in ihren raſſiſchen Merk⸗ 
malen völlig entgegengeſetzt iſt. Gleichzeitig damit kam dann 
auch die Erkenntnis, daß bei der Fortpflanzung der jüdiſche 
Eheteil ſeine raſſiſchen Eigentümlichkeiten ſelbſt dann auf die 
Nachkommen vererbt, wenn ſie bei ihm ſelbſt nicht ſtark in Er⸗ 
ſcheinung getreten ſein ſollten. Eine ſolche Raſſenmiſchung 
bringt, wie heute ebenfalls erkannt worden iſt, ernſte Gefahren 
für die Geſundheit und Stärke des Voltsganzen mit ſich. Unter 
dieſen Umſtänden iſt davon auszugehen, daß die raſſiſche Zu⸗ 
gehörigkeit eines Menſchen eine perſönliche Eigenſchaft i. S. 
des 8 1333 BGB. iſt. 

Dieſe Eigenſchaft ihres Mannes konnte die Frau bei ihrer 
Eheſchließung im Jahre 1931 noch nicht in ihrer ganzen Trag⸗ 
weite richtig würdigen. Sie hätte auch aus den oben an⸗ 
geführten Gründen den Mann bei Kenntnis der Sachlage nicht 
geheiratet. 

Die Vorausſetzungen des 81333 BGB. liegen damit vor. 

Der Rechtswirkſamkeit der Anfechtung ſtehen hier die Vor⸗ 
ſchriften der SS 1337 Abſ. 2, 1339 BGB. (Beſtätigung der Ehe 
und Verjährung) i. Verb. m. 8622 ZPO. nicht entgegen. 

Sinn und Zweck dieſer Vorſchriften iſt, eine Ehe nach 
Möglichkeit aufrechtzuerhalten, an deren Beſtehen die Allge⸗ 
meinheit grundſätzlich intereſſiert iſt. Denn die Ehe iſt die 
Keimzelle des Staates. Daneben waren noch geſetzgeberiſche 
Gründe für dieſe Vorſchriften maßgebend, die Belange der 
Kinder am Elternhaus und die Belange des anderen Ehegatten 
an der Fortführung des fürs Leben geſchloſſenen Bundes. 

Von dieſen Gründen ſteht aber hier keiner der Nichtig⸗ 
keitserklärung der Ehe entgegen. 

Die Belange von Kindern fallen weg, weil aus der Ehe 
keine Kinder hervorgegangen ſind. 
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Die Allgemeinheit hat ebenfalls keine Belange an der Auf⸗ 
rechterhaltung der Ehe. Das geht ſchon daraus hervor, daß 
durch die Nürnberger Geſetze nicht nur die Eheſchließung, ſon⸗ 
dern auch der außereheliche Geſchlechtsverkehr zwiſchen Ariern 
und Nichtariern verboten wurde, um eine weitere raſſiſche 
Durchſetzung deutſchen Blutes mit fremdem zu verhindern. Iſt 
ſchon deshalb die Eheſchließung zwiſchen Ariern und Nicht 
ariern verboten, ſo kann die Allgemeinheit auch keine Belange 
an der Aufrechterhaltung einer ſolchen Miſchehe haben. Es 
könnten daher nur die Belange des Mannes an dem Fort⸗ 
beſtand der Ehe gegeben ſein. Dieſer hat jedoch erklärt, er 
habe nichts gegen die Nichtigkeitserklärung der Ehe einzu⸗ 
wenden. 

Grundſätzlich iſt zwar eine ſolche Erklärung in Eheſachen 
unerheblich und unbeachtlich, aber nur deshalb, weil die Be⸗ 
lange der Allgemeinheit an dem Weiterbeſtehen der Ehe unter 
regelrechten Verhältniſſen keinen Verzicht der Partei auf die 
Einwendungen zulaſſen. Nachdem aber, wie oben dargelegt 
wurde, dieſe öffentlichen Belange hier nicht vorhanden ſind, 
iſt hier für die Anwendung des im 8622 ZPO. aufgeſtellten 
Ermittlungsgrundſatzes kein Raum. 

(LG. Rudolſtadt v. 22. Febr. 1937, 1 R 71/36.) 
* 


26. NG. — 88 1343, 1345—1347 BGB. Bei Nichtigerklärung 
der Ehe auf Anfechtung wegen Irrtums wird der Anſpruch der 
Frau auf Vergütung für das nach $ 1356 BGB. Geleiſtete im 
allgemeinen durch die Anſprüche des Mannes auf Rückzahlung des 
zum Unterhalt der Frau Geleiſteten ausgeglichen fein. Üibt die 
Frau das ihr nach § 1346 zuſtehende Wahlrecht aus, fo kann fie 
auch dann eine Vergütung für dieſe Leiſtungen nicht beanſpruchen. 

Die Ehe der Parteien iſt auf Anfechtung des Bekl. rechts⸗ 
kräftig für nichtig erklärt worden, da bei der Kl. eine Anlage zur 
Schizophrenie feſtgeſtellt worden iſt. Sie verlangt nunmehr unter 
dem Geſichtspunkt der ungerechtfertigten Bereicherung eine Ver⸗ 
gütung für die Dienſte, die ſie dem Bekl. während der acht Jahre 
ihrer Ehe geleiſtet hat. Das LG., das ein dahinzielendes Armen⸗ 
rechtsgeſuch der Kl. zurückgewieſen hat, iſt der Anſicht, daß die 
vermögensrechtlichen Folgen der Anfechtung einer anfechtbaren 
Ehe erſchöpfend in § 1345 BGB. geregelt ſind. Dem kann aller⸗ 
dings nicht gefolgt werden, ohne daß das Ergebnis ſich aber 
ändern könnte. 

Gemäß 5 1343 Abſ. 1 BGB. wird die mit Erfolg angefoch⸗ 
tene Ehe ſo angeſehen, als ob ſie von Anfang an nichtig wäre. 
Daraus ergibt ſich, daß die Leiſtungen beider Teile ohne recht⸗ 
lichen Grund erfolgt ſind, alſo an ſich ſowohl die Unterhalts⸗ 
leiſtungen des Mannes (RG. 104, 247 JW. 1924, 969; 
Seuff Arch. 59 Nr. 159) wie auch der Gegenwert des von der Frau 
gemäß § 1356 BGB. Geleiſteten unter dem Geſichtspunkt der uns 
gerechtfertigten Bereicherung zurückgefordert werden können. Dieſer 
Rechtsgrund kann fi für die gutgläubige Frau auch aus § 687 
Abſ. 1 BGB. ergeben. Praktiſch werden ſich die beiderfeitinen 
Anſprüche aber meiſt ausgleichen, ſo daß die Erhebung einer Be⸗ 
reicherungsklage ausſichtslos iſt. 

Nicht anders iſt die Rechtslage aber dann anzuſehen, wenn 
die Kl. das ihr gemäß § 1347 i. Verb. m. § 1346 Satz 2 BGB. 
zuſtehende Wahlrecht ausübt (vgl. auch RGRKomm., 8. Aufl., 
$ 1346 Anm. 2). Dann kann ſie allerdings beanſpruchen, daß ihr 
Verhältnis zum Bekl. in vermögensrechtlicher Beziehung, insbeſ. 
auch in Anſehung der Unterhaltspflicht, ſo behandelt wird, wie 
wenn die Ehe mit Alleinſchuld des irrenden und demgemäß an⸗ 
fechtungsberechtigten Teils geſchieden worden wäre. Dieſes Ver⸗ 
langen kann aber nur für ihren zukünftigen Unter⸗ 
haltsanſpruch Wirkungen äußern (88 1579 ff. BGB.); aus 
der Zeit des Beſtehens der Ehe haben beide Teile nach Schei⸗ 
dungsrecht hingegen kein Rückforderungsrecht hinſichtlich der bei⸗ 
derſeitigen Leiſtungen (RG. 104, 247), jo daß auch inſofern ein 
Anſpruch der Kl. entfällt. 

(Kg., Beſchl. v. 19. Aug. 1937, 18 W 4113/37.) 


* 


27. LG. — 88 1346, 1578, 122 BGB. Eine Geſetzesbeſtim⸗ 
mung iſt in beſonderen Fällen nicht anzuwenden, wenn das ſonſt 
feſtzuſtellende Ergebnis mit dem jetzigen Rechtsempfinden nicht zu 
vereinen wäre; dies kann für § 1346 BGB. zutreffen. f) 

Die Parteien haben am 22. April 1936 miteinander die 
Ehe geſchloſſen. Am 1. Mai kehrten fie von der Hochzeitsreiſe in 
ihre Wohnung zurück. Am 8. Mai erkrankte die Kl. Sie wurde 
am 11. Mai zunächſt in einem Privatſanatorium untergebracht. 
Später fand ſie Aufnahme in der Heilanſtalt S., wo feſtgeſtellt 
wurde, daß ſie an Schizophrenie leide. Während des Aufenthalts 
der Kl. in der Heilanſtalt reichte der jetzige Bekl. die Klage auf 
Anfechtung der Ehe ein. Das die Ehe der Parteien für nichtig er⸗ 
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klärende Urteil wurde am 8. Febr. 1937 rechtskräftig. Kinder find 
aus der Ehe nicht hervorgegangen. 

Die Kl. nimmt den Bekl. auf Zahlung von Unterhalt in 
Anſpruch und hat beantragt, den Bekl. zu verurteilen, an die Kl. 
vierteljährlich im voraus beginnend mit dem 1. April 1937 240 . 
an Unterhalt zu zahlen. 

Das AG. hat der Klage ſtattgegeben, und zwar mit folgen- 
der Begründung: Der Bekl. ſei nach § 1346 S. 2 i. Verb. m. den 
85 1345, 1578 BGB. zum Unterhalt der Kl. verpflichtet. Erwerb 
aus eigener Arbeit brauche die Kl. ſich nicht anrechnen zu laſſen, 
da die Mitarbeit der Kl. unter den Verhältniſſen, in denen die 
Parteien während der Ehe gelebt hätten und leben wollten, nicht 
üblich ſei. Die Kl. ſei zur Zeit allerdings im Hausſtand ihres 
Vaters beſchäftigt und werde dafür auch von dieſem unterhalten. 
Dieſen Unterhalt erwerbe ſie aber nicht aus dem Ertrag ihrer 
Arbeit, ſondern auf Grund der geſetzlichen Verpflichtung des § 1617 
BGB. Anzurechnen ſeien deshalb nur die Einkünfte der Kl. aus 
ihrem Vermögen in Höhe von monatlich 32,50 AM, Bei den 
Einkommensverhältniſſen des Bekl. ſei die Höhe des eingeklagten 
Unterhalts von 80 he monatlich angemeſſen. 

Die Berufung des Bekl. iſt begründet. 

Nach den Akten wegen Anfechtung der Ehe haben die Par⸗ 
teien am 22. April 1936 geheiratet. Am 8. Mai 1936 begann 
die ärztliche Behandlung der Kl. Am 11. Mai 1936 wurde die 
Kl. in die Heilanſtalt überführt. Inzwiſchen führte der Bekl. die 
Anfechtungsklage durch. Nach ihrer Geſundung half die Kl. ihrem 
Vater im Haushalt und ſeinem Geſchäft. Der Vater konnte des⸗ 
halb ſeine Haushälterin entlaſſen. Vor der Eheſchließung hatte 
die Kl. ihren Eltern in deren Läden, einem Zigarrenladen und 
einem Papierwarenladen, ſowie im Haushalt gegen eine monat⸗ 
liche Vergütung von 40 7% geholfen. Die Kl. iſt wegen Schi⸗ 
zophrenie inzwiſchen ſteriliſiert worden. In dem Leben der Kl. 
hat ſich demnach, ſoweit die für ihren Lebensunterhalt wichtigen 
Umſtände betrachtet werden, durch ihre kurze eheliche Gemeinſchaft 
mit dem Bekl. nichts geändert. Sie iſt in ihre Beſchäftigung 
bei ihrem Vater zurückgekehrt und füllt hier den ihr übertragenen 
Pflichtenkreis wieder voll aus, ſo daß der Vater die Haushälterin 
entlaſſen konnte. Die Kl. kann deshalb auf Grund ihrer Arbeits— 
leiſtungen von ihrem Vater ihren vollen Unterhalt verlangen. 

Denn der Umfang ihrer Tätigkeit iſt doch fo bedeutſam, daß $ 1617 
BGB. nicht mehr angewandt werden kann. Wenn eine volljährige 
Tochter ihre ganze Arbeitskraft einſetzt, iſt es nicht angängig, 
anzunehmen, daß fie hierzu nach § 1617 BGB. verpflichtet iſt, 
weil ſie unterhalten wird. Vielmehr ſtellt ſich dann ihr Unter⸗ 
halt als Gegenleiſtung ihrer Arbeit dar. Die Kl. iſt daher nach der 
Rückkehr in den väterlichen Haushalt nicht in eine Lage gekommen, 
daß ſie ſich unterhalten laſſen muß, ſondern ſie verdient ſich ihren 
Unterhalt ebenſo wie vor der Ehe. Nicht einmal die Möglichkei⸗ 
ten einer neuen Eheſchließung haben ſich durch die Ehe verringert. 
Denn wenn ſonſt die Ausſichten einer geſunden Frau, die be⸗ 
reits einmal verheiratet war, für eine Wiederverheiratung ge⸗ 
ringer ſein mögen als bei einem noch nicht verheiratet geweſenen 
Mädchen, fo ſcheidet eine Heirat für die Kl. wegen ihrer Er: 
krankung nach §1 d Ehegefundh®. v. 18. Okt. 1935 aus, außer 
wenn auch der Verlobte unfruchtbar iſt. Schließlich hat ſich wäh⸗ 
rend der kurzen ehelichen Gemeinſchaft die ganze Lebenshaltung 
der Kl. nicht in dem Sinne verändert, daß ſie nun größere An⸗ 
ſprüche an eine eigene Wohnung ſtellt, wie ſie nach einer län⸗ 
geren Ehe wohl von jedem Gatten auch nach Auflöſung der Ehe 
geſtellt werden. Denn die Kl. iſt nach knapp zwei Wochen ehelicher 
Gemeinſchaft und ihrem Anſtaltsaufenthalt in dieſelben Verhält⸗ 
niſſe zurückgekehrt, in denen ſie als junges Mädchen gelebt hat. 

Bei dieſem Sachverhalt widerſpricht es dem Rechtsgefühl und 
dem geſunden Volksempfinden, daß die Kl. gegen ihren früheren 
Ehemann Unterhaltsanſprüche ſtellt. Denn er hat die Auflöſung 
der Ehe nicht verſchuldet, ebenſowenig allerdings auch die Kl. 
Aber in der Perſon der Kl. lagen doch die Gründe für die Auf- 
hebung der Ehe. Die Krankheit der Kl. iſt eine Erbkrankheit. Nach 
dem nationalſozialiſtiſchen Geſetz, dem Ehegeſundhöß. v. 18. Okt. 
1935, iſt die Eingehung der Ehe zwiſchen einem Erbkranken und 
einem Erbgeſunden verboten. Die Kl. mußte nach dem Erbkr⸗ 
Nachwcßeſ. v. 14. Juli 1933 unfruchtbar gemacht werden. Die 
Aufrechterhaltung einer derartigen Ehe zwiſchen einer erbkranken 
und unfruchtbar gemachten Frau und einem geſunden Mann iſt 
aus Gründen der Erhaltung des deutſchen Volkes unerwünſcht. 
Aus den gleichen Gründen iſt heute der erbgeſunde Teil geradezu 
verpflichtet, die unfruchtbare Ehe zu löſen und eine andere, frucht⸗ 
bare, einzugehen. Auch der Bekl. hat daher der Volksgemeinſchaft 
gegenüber die Pflicht, nach Löſung der Ehe mit der Kl. wieder 
zu heiraten und eine Familie zu gründen. Er wird dabei durch 
eine Pflicht zur Unterhaltsleiſtung an die Kl. beeinträchtigt. Des⸗ 
halb widerſpricht es dem geſunden Volksempfinden, wenn er bei 
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einer neuen Eheſchließung beeinträchtigt wird, weil er die Kl. 
unterhalten muß, mit der er eine fruchtbare Ehe nicht führen 
konnte. Nun iſt zwar nach dem Wortlaut des & 1346 
BGB. der Unterhalts anſpruch der Kl. begrün⸗ 
det. Allein das Gericht hat dieſe Beſtimmung 
hier in dieſem beſonderen Fall nicht anzu⸗ 
wenden vermocht, weil das ſonſt feſtzuſtel⸗ 
lende Ergebnis mit dem jetzigen Rechtsemp⸗ 
finden nicht zu vereinen wäre. Bei einem Zurück⸗ 
gehen auf den Zweck des 81346 i. Verb. m. § 1578 BGB. ift 
jedoch eine Übereinſtimmung mit dem jetzigen Rechtsempfinden zu 
erzielen. Denn in der Begründung zu § 1346 (Protokoll IV, 92 1X) 
wird dieſe Beſtimmung damit gerechtfertigt, daß wie bei der An⸗ 
fechtung eines Vertrages nach § 122 BGB. auch der irrende Gatte 
„den anderen Gatten in gleichem Umfange entſchädigen müſſe, 
als hätte er die Anfechtbarkeit bei dem Abſchluß der Ehe ge⸗ 
kannt“. Nach dieſer Begründung wird die Ehe lediglich als Ver⸗ 
trag zwiſchen den Ehegatten, losgelöſt von der Volksgemeinſchaft, 
angeſehen. Wenn es nun auch nicht Sache des Richters ſein wird, 
ein beſtehendes Recht nicht anzuwenden, weil ſich die Anſchauun⸗ 
gen über eine Rechtseinrichtung wie die Ehe gewandelt haben, 
ſo wird doch im Wege der Auslegung zu prüfen ſein, ob im Ein⸗ 
zelfall das Geſetz angewendet werden darf, ohne daß damit gegen 
den Zweck des Geſetzes und das jetzige Rechtsempfinden verſtoßen 
wird. Die oben angeſtrebte Entſchädigung ſieht das Geſetz in den 
Unterhaltsleiſtungen des irrenden Gatten. Die Unterhaltspflicht 
des ſchuldig geſchiedenen Gatten wird nun nach den Protokollen 
zu § 1578 8GB, (IV, 519) nicht als Entſchädigung begründet, 
ſondern ihre Grundlage wird in den Nach Gesten en der 
Ehe gefunden. Der Unterhaltsanſpruch eines Gatten nach § 1346 
BGB. würde deshalb auch heute noch begründet fein, wenn ſolche 
Nachwirkungen der Ehe eingetreten ſind. Wenn aber wie im 
Streitfall keine Nachwirkungen der Ehe, die für den Lebens. 
unterhalt beſtimmend ſind, bei der Kl. feſtgeſtellt werden können, 
entſpricht es nicht dem Zweck des Geſetzes, der Kl. einen Unter: 
haltsanſpruch zuzuerkennen. Denn nur der Umſtand, daß ſie eine 
Zeitlang, nämlich bis zur rechtskräftigen Nichtigkeitserklärung der 
Ehe auf Grund der Anfechtung des Bekl. als verheiratet gegolten 
hat, kann die Kl. nicht zum Fordern von Unterhalt berechtigen. 
Da der Kl. deshalb kein Unterhaltsanſpruch zuſteht, iſt ihre Klage 
abzuweiſen. 
(LG. Lübeck, 1. ZK., Urt. v. 22. Sept. 1937, 1853/37.) 


Anmerkung: Die Entſch, verſucht den Widerſpruch zwiſchen 
der formellen Unterhaltspflicht aus 88 1578, 1346 BGB. und 
einer dem Volksempfinden entſprechenden Regelung eines beſon⸗ 
deren Falles unter drei Geſichtspunkten zu löſen. Sie ſtellt zu⸗ 
nächſt feſt, daß die Grundlage der Unterhaltspflicht nach den Pro⸗ 
tokollen zum BGB. in den Nachwirkungen der Ehe geſehen wurde. 
Da hier die Frau nach 14tägiger Ehe an Schizophrenie erkrankte 
und in die Verhältniſſe ihrer Jungmädchenzeit zurückkehrte, wird 
die Frage, ob die Ehe überhaupt Nachwirkungen gehabt hat, und 
damit der Unterhaltsanſpruch verneint. Dieſer Geſichtspunkt er⸗ 
ſcheint verlockend, iſt aber doch bedenklich. Die Nachwirkungen einer 
Ehe find oft im Rechtsſtreit nicht faßbar. Ich möchte ſehr be⸗ 
zweifeln, daß in den meiſten Fällen eine der wirklichen Sachlage 
entſprechende Entſch. gefunden werden kann. Faſt in jedem Rechts⸗ 
ſtreit kann man die „Nachwirkung“ der Ehe in Zweifel ziehen. 
Müßte nicht außerdem folgerichtigerweiſe auch die Höhe des Un⸗ 
terhaltsanſpruchs von dem Umfang der Nachwirkung abhängen? 
Andererſeits macht ſich der Gedanke, daß die Zumutbarkeit einer 
Unterhaltspflicht zu prüfen iſt, immer wieder geltend. Es ſei hier 
nur auf die Entſch. JW. 1937, 13033 verwieſen. Auch die hier 
zu beſprechende Entſch liegt etwas in dieſer Richtung. 

Ich würde es aber doch für richtiger halten, an der grund⸗ 
ſätzlichen Unterhaltspflicht nach § 1578 BGB. im Wege der Rſpr. 
nicht zu rütteln, ſondern mehr daran zu denken, daß die national⸗ 
ſozialiſtiſche Weltanſchauung das, was üblich i. S. des 8 1578 
BGB. iſt, grundlegend geändert hat. Es gibt in Deutſchland 
keine Kreiſe mehr, in denen Erwerb durch Arbeit der Frau 
„nicht üblich“ iſt. Früher wurde Lohnarbeit von manchem als 
entehrend angeſehen. Heute zweifelt niemand mehr, daß der Lohn⸗ 
arbeiter die gleiche Ehre hat wie jeder andere Volksgenoſſe. Außer⸗ 
dem haben wir gelernt, daß jede rechte Hausfrau verantwortungs⸗ 
volle und ſchwere Arbeit leiſtet, alſo zu arbeiten gewohnt iſt. 
Schließlich iſt es in der heutigen Zeit nicht mehr zu verant⸗ 
worten, daß arbeitsfähige Menſchen nur deshalb nicht arbeiten, 
weil ſie von anderer Seite unterhalten werden. Denn Arbeit iſt 
nicht nur Mittel zum Lohnerwerb, ſondern ſchafft außerdem wirt⸗ 
ſchaftliche Werte, von ihrem ethiſchen Gehalt ganz zu ſchweigen. 
Die Volksgemeinſchaft konn heute keine Arbeitskraft brach kiegen 
laſſen. Deshalb iſt eine Übung, daß die Ehefrau nicht arbeitet, weil 
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fie es nicht nötig hat oder ihr Erwerbsarbeit nicht ſtandesgemäß 
erſcheint, unſittlich und damit unbeachtlich. Es iſt deshalb in ſol⸗ 
chen Fällen ſtets davon auszugehen, daß „nach den Verhältniſſen, 
in denen die Ehegatten gelebt haben, Erwerb durch Arbeit der 
Frau üblich iſt“, und zwar ohne Rückſicht darauf, ob die Frau 
tatſächlich gearbeitet hat oder nicht. Beachtlich ſind dagegen die 
auch von der nationalſozialiſtiſchen Volksgemeinſchaft gebilligten 
beſonderen Verhältniſſe der Ehegatten, wie die Tatſache, daß die 
Frau Kinder aufzuziehen hat, bejahrt iſt oder lange Zeit als 
Hausfrau ſelbſtändig war. Daß die Unterhaltspflicht des Man⸗ 
nes, die nach dieſer Auffaſſung oft verkürzt wird, gleichzeitig dem 
Umfange nach ſtärker ſein kann, weil die Frau von ihm — dem 
meiſt ja allein ſchuldigen Teil! — u. U. auch die Ausbildungs⸗ 
koſten für einen entſprechenden Beruf fordern kann, ſoll hier nur 
angedeutet werden. Ich glaube, daß eine vorſichtige Rechtsent⸗ 
wicklung durch Rſpr. in dieſer Richtung möglich iſt und ſich ſehr 
ſegensreich auswirken würde. 

Die Entſch. ſtellt zweitens darauf ab, daß der Anfechtungs⸗ 
grund in der Perſon der Frau entſtanden iſt. Dieſer Gedanke iſt 
m. E. nicht anwendbar. Das unverſchuldet über die Frau her⸗ 
einbrechende Unglück ift viel eher ein Anlaß, den Mann unter 
dem Geſichtspunkt der Treue zu verpflichten, als ihn von der Un⸗ 
terhaltspflicht zu befreien. 

Schließlich betont die Entſch. die Erbgeſundheit des Mannes 
im Gegenſatz zu der Erbkrankheit der Frau. Sie macht den Feh⸗ 
ler, die Erbgeſundheit einfach zu unterſtellen. Dazu beſteht keine 
Veranlaſſung. Wer eine ſchizophreniekranke Frau heiratet, darf nicht 
ohne weiteres als erbgeſund behandelt werden. Schizophrene ſind 
oft ſchon vor dem Ausbruch der Krankheit geiſtig abnorm, auch 
wenn ſich dies ärztlicher Feſtſtellung entzieht, und die Erfahrung 
lehrt, daß ſich die geiſtig Abnormen oft zur Ehe finden. Anderer⸗ 
ſeits ſind aber auch die Ehegatten von Schizophrenen oft geſund. 
Man kann weder ihre Erbgeſundheit noch ihre Abartigkeit unter⸗ 
ſtellen. Beides bedarf vielmehr einer genauen Prüfung, bevor 
an das eine oder andere Rechtsfolgen geknüpft werden. Nicht nur 
die Erbkrankheit, ſondern auch die Erbgeſundheit muß behauptet 
und bewieſen werden. Erbgeſund iſt nur, wer ſelbſt nicht an einer 
ſchweren Erbkrankheit leidet und auch keine nahen Blutsverwand⸗ 
ten hat, die an ſolchen ſchweren Erbkrankheiten leiden, die als 
verdeckter Erbſchaden in ihm ſtecken können. Da hier über die 
Verwandtſchaft des Mannes nichts geſagt iſt, kann er auch nicht 
als erbgeſund bezeichnet werden. An ſeine noch gar nicht erörterte 
Erbgeſundheit dürfen deshalb auch keine Rechtsfolgen geknüpft 
werden. Aber ſelbſt wenn er erbgeſund wäre, ſo müßte abgewartet 
werden, ob er tatſächlich wieder heiratet und ob die neue Frau 
erbgeſund iſt. Die Vermählung mit einer familiär Belaſteten wird 
ja durch das Ehegeſundhcß. nicht unmöglich gemacht. Weiter iſt 
die Frage offen, ob und wann er Kinder haben wird. Die ſicher 
zu bejahende Pflicht zu neuer Familiengründung ſchließt die Un⸗ 
terhaltspflicht gegenüber der früheren Frau nicht aus, ſondern 
erſt die Familiengründung ſelbſt macht eine doppelte Unterhalts- 
pflicht unmöglich. Hierauf ſollte m. E. ſchon deshalb ſtreng ge⸗ 
achtet werden, weil die angebliche Erbgeſundheit und Fortpflan⸗ 
zungstoilliafeit des Unterhaltspflichtigen bereits ein gern ge⸗ 
brauchter Vorwand geworden iſt, um ſich einer an ſich beſtehenden 
Unterhaltspflicht zu entziehen. Schließlich iſt darauf hinzuweiſen, 
daß es durchaus nicht nationalſozialiſtiſch iſt, Erbkranke ſtets zu 
benachteiligen. Die Zurückſetzung erblich minder Tüchtiger iſt eine 
oft gerechtfertigte Maßnahme. Ihr Sinn iſt, das wenig Tüchtige 
möglichſt aus dem Erbſtrom zu drängen. Die Unfruchtbargemach⸗ 
ten ſind aber bereits aus dem Erbſtrom ausgeſchaltet und dürfen 
deshalb nicht mehr als erbgefährlich behandelt werden. 

AR. Meinhof, Hamburg. 


* 

28. AG. — 88 1603, 1609 BGB.; SS 850. 850 b 3 O.; Gef. 
v. 13. Dez. 1934. Ein früher arbeitsloſer Schuldner wird bei der 
ſpäteren Lohnpfändung von ſeiner Unterhaltspflicht gegenüber ſei⸗ 
nen ehelichen Kindern aus erſter Ehe nicht befreit. 

Durch den angef. Beſchluß iſt wegen 480 AM rückſtändigen 
Unterhalts für die Zeit v. 1. Juni 1935 bis 31. Mai 1936 und 
wegen Koſten das Gehalt des Schuldners wegen des Unter- 
halts in Höhe des 247% wöchentlich oder 103 J monatlich 
überſteigenden Nettobetrages und wegen der übrigen Beträge 
in Höhe von ¼ des wöchentlich 35 K oder monatlich 150 RM 
überſteigenden Bruttobetrages gepfändet und überwieſen wor⸗ 
den. Hiergegen hat der Schuldner Erinnerung erhoben. Sie iſt 
nur teilweiſe begründet. 

Die Gläubiger, die Kinder des Schuldners aus ſeiner 
erſten Ehe, haben nach den § 1609 BGB., § 850 ZPO. gleichen 
Rang mit der jetzigen Ehefrau und dem Kinde des Schuldners 
aus ſeiner zweiten Ehe. Sie können daher von dem Mehr⸗ 
betrag, der über 24 K. wöchentlich oder 103 K. monatlich als 


notwendigen Unterhalt des Schuldners hinausgeht, den glei⸗ 
chen Betrag verlangen, wie die jetzige Frau und das weitere 
Kind des Schuldners. Der Mehrbetrag geht daher in vier Teile, 
von denen zwei den Gläubigern zuſtehen, jo daß alſo ½ des 
Mehrbetrags für ſie zu pfänden iſt. 

Der weitergehende Autrag des Schuldners kann nur auf 
das VollſtrMißbrG. v. 13. Dez. 1934 (RG Bl. J, 1234) geſtützt 
werden. Nach Angabe des Schuldners war er v. 23. Mai 1935 
bis 4. Sept. 1937 erwerbslos. Nach dem Beſchluß der Ab⸗ 
teilung 307 des hieſigen Gerichts v. 22. Juni 1937, 307 M 
2512/86, und dem Beſchluß des BeſchwG., ZivK. 9 des LG. 
Berlin v. 16. Juli 1937, 209 J 6766/37: JW. 1937, 288013 
braucht ein arbeitsloſer Schuldner keinen Unterhalt für ſeine 
Kinder zu bezahlen. Folgt man dieſer Rechtsanſicht, ſo müßte 
der angef. Beſchluß aufgehoben werden, ſoweit ſich der Schuld⸗ 
ner nicht freiwillig bereit erklärt hat, daß /, ſeines monat⸗ 
lich 150 RM überſteigenden Gehalts, alſo 8,40 RM monatlich ge⸗ 
pfändet werden. Die unterzeichnete Abteilung 309 hat ſich je⸗ 
doch bzgl. der unehelichen Kinder ſchon im Beſchluß v. 12. Febr. 
1937, 309 M 3947/36: JW. 1937, 1274 8s und bzgl. des Unter⸗ 
halts einer geſchiedenen Frau im Beſchluß v. 2. Nov. 1937, 
309 M 305/37, gegen dieſe Rechtsanſicht gewandt, weil ſie mit 
den zur Zeit gültigen geſetzlichen Beſtimmungen nicht zu be⸗ 
gründen iſt und die böswilligen Schuldner noch mehr in ihrer 
etwaigen Abſicht, ſich ihrer Unterhaltspflicht zu entziehen, be- 
ſtärkt werden würden. 

Nach anerkannter Rechtsanſicht greift das VollſtrMißbrG. 
v. 13. Dez. 1934 nur ſubſidiär in ganz beſonderen Fällen ein 
(vgl. KG. v. 25. Aug. 1936, 8 W 4233/36: HöchſtRRſpr. 1937 
Nr. 27 Recht 1937 Nr. 1757). Auch das BeſchwG., Zivft. 9, 
hat im Beſchluß v. 4. März 1936, 209 J 2345/36 in 309 M 
1678/35: JVBl. 1936, 182 - BetrFührer Bröbg. 1937, 28 
(vgl. auch ferner noch AG. Berlin, 315 M 1922/37 in BetrFührer 
Brdbg. 1937, 165) ausgeführt, daß als beſondere Umſtände im 
Sinne des Geſetzes v. 13. Dez. 1934 insbeſ. nur gelten außer⸗ 
gewöhnliche Aufwendungen infolge von ſchweren und lang⸗ 
anhaltenden Krankheiten, Todesfällen und ähnliches. Nach der 
Behauptung des Schuldners lag ſein Kind allerdings 13 Wochen 
an doppelſeitiger Lungenentzündung und Rippenfellvereite⸗ 
rung im Kinderkrankenhaus und iſt noch ſehr erholungsbe⸗ 
dürftig. Es iſt jedoch demgegenüber zu berückſichtigen, daß in 
erſter Linie die Krankenkaſſe des Schuldners für dieſe Kran⸗ 
kenhauskoſten aufzukommen hat und nicht näher dargelegt iſt, 
welche beſonderen Aufwendungen der Schuldner hierfür zu 
tragen hat. Wenn er angibt, daß er 10.%M monatlich Kranken⸗ 
hauskoſten abzuzahlen hat, ſo ſtehen dieſe ihm dadurch zur 
Verfügung, daß nach Auskunft des Arbeitgebers das Tarif⸗ 
gehalt, das an ſich zum Unterhalt des Schuldners und ſeiner 
Familie ausreichen ſoll, um 2ORM von ihm erhöht iſt, und 
vorliegend nur ½ davon, alſo nur 10 KK, gepfändet werden. 

Soweit der Schuldner ſeine Monatsfahrkarte von IRM 
als abzugsfähige Ausgabe angibt, ſind dieſe Fahrkoſten nach 
dem Standpunkt des BeſchwG., ZivͤK. 9, in 209 J 14587/36 in 
309 M 3365/36: JW. 1937, 1166 28 (a. M. 209 T15253/35 in 309 
M 4479/85: Arbgeb. Broͤbg. 1936, 91) und auch nach dem Stand⸗ 
punkt des KG. im Beſchluß v. 9. April 1937, 8 W 1151/37 in 
309 M 1661/37 (Seuff Arch. 1937 Nr. 137) bei dem notwendigen 
Unterhalt von 103 RM monatlich für den Schuldner ſchon be⸗ 
rückſichtigt worden. 

Man kann auch nicht ſagen, daß, wenn die Gläubiger 
auf Grund der Pfändung ½ des Mehrbetrages über 103 AM, 
alſo bei einem Nettoeinkommen von 150,04 AM nach Auskunft 
des Arbeitgebers ½ von 47,04 N.., aljo zuſammen 23,52 AM, 
erhalten, dieſes zuviel wäre. Denn nach der ſtändigen Rſpr. 
der Berliner Vollſtreckungsgerichte werden für den Unterhalt 
eines Kindes wöchentlich 8 oder monatlich rund 35 AM ge⸗ 
rechnet. Die Gläubiger erhalten alſo mit der vorl. Pfändung 
von dem Schuldner noch nicht einmal das, was zu ihrem 
Unterhalt notwendig iſt. Wenn unter dieſen Umſtänden das 
Gehalt des Schuldners für ihn und ſeine Familie nicht aus⸗ 
reicht, ſo bleibt es ihm überlaſſen, ſich an die Wohlfahrts⸗ 
behörden zu wenden, zumal er nach Auskunft des Arbeitgebers 
auch noch Beiträge für die Winterhilfe zahlt. 

Nach Angabe der Gläubiger hat das Arbeitsamt Worms 
dem Angeſtellten B., mit dem jetzt die Mutter der Gläubiger 
in zweiter Ehe verheiratet iſt, ſogar 50 AM monatlich von den 
Kinderzulagen mit Rückſicht auf die Anſtellung des Schuldners 
abgezogen, obwohl B. außer den beiden Kindern des Schuld⸗ 
ners auch noch zwei weitere Kinder aus ſeiner jetzigen Ehe mit 
zu unterhalten hat. Hiernach greift das VollſtrMißbrG. vom 
13. Dez. 1934 nicht ein und war wie geſchehen zu beſchließen. 

(AG. Berlin, Abt. 309, Beſchl. v. 10. Nov. 1937, 309 M 3213/37.) 


405 


ee Tr 


3234 


29. KG. — 58 1676, 114 BGB.; § 59 GG.; § 65 Ab. 5 
NJug WohlfG. x 

1. Die Befugnis des Mündels zur ſelbſtändigen Ausübung 
des Beſchwerderechts gemäß 8 59 FGG. beſchränkt ſich auf die ge⸗ 
richtlichen Verfügungen, die in perſönlichen Angelegenheiten des 
Mündels ſelbſt ergehen. . 

II. Soweit eine in der Geſchäftsfähigkeit beſchränkte Per⸗ 
ſon nach bürgerlichem Recht die Fähigkeit hat, beſtimmte Rechts⸗ 
handlungen ſelbſt vorzunehmen oder Rechte ſelbſtändig auszuüben, 
ift fie im Bereiche der freiwilligen Gerichtsbarkeit auch zur ſelb⸗ 
ſtändigen Ausübung der in Durchführung dieſer Rechte erforder⸗ 
lich werdenden Rechtsakte, alſo auch zur ſelbſländigen Beſchwerde⸗ 
einlegung ohne Einwilligung des geſetzlichen Verkreters, fähig. 

III. Der in der Geſchäftsfähigkeit beſchränkte Elternteil, dem 
noch die tatſächliche Perſonenſorge gemäß § 1676 Abſ. 2 BGB. 
zuſteht, kann gegen die Anordnung der Fürſorgeerziehung ſeiner 
Kinder ſelbſtändig Beſchwerde erheben. 


Das Recht eines Beteiligten, im Verfahren der freiwilligen 
Gerichtsbarkeit ſelbſtändig Anträge zu ſtellen und Beſchwerden 
zu erheben, alſo die Frage der Prozeßfähigkeit hat im FGG. 
keine erſchöpfende Regelung gefunden. Die Grundſätze der ZPO. 
laſſen ſich auf dieſes Verfahren nicht ohne weiteres übertragen. 
Vielmehr richtet ſich nach allgemein anerkannter Anſicht in 
dieſem Verfahren die Fähigkeit, ſelbſt ſein Recht vor Gericht 
vertreten zu können, ſoweit eine geſetzliche Regelung fehlt, 
nach bürgerlichem Recht. Die Vorſchriften des BGB., die zu⸗ 
nächſt ſich nur auf die Abgabe rechtsgeſchäftlicher Erklärungen 
beziehen, müſſen ſinngemäß auch für die Vornahme ſonſtiger 
Rechtshandlungen, insbeſ. der Einlegung von Rechtsmitteln 
gegen gerichtliche Entſch., angewendet werden, ſofern nicht etwa 
beſondere Vorſchriften des Geſetzes dem entgegenſtehen. Dem⸗ 
gemäß gilt für die Prozeßfähigkeit im Verfahren der freiwil⸗ 
ligen Gerichtsbarkeit zunächſt der allgemeine Grundſatz, daß 
vollgeſchäftsfähige Perſonen Prozeßfähigkeit haben, dagegen in 
der Geſchäftsfähigkeit beſchränkte Perſonen von ihrem Be⸗ 
ſchwerderecht nur mit Einwilligung ihres geſetzlichen Vertreters 
oder durch dieſen Gebrauch machen können (vgl. auch Schle⸗ 
gelberger, „F.“, 5. Aufl., 813 Anm. 7, 8). 

Demgegenüber enthält § 59 FG. allerdings eine Sonder⸗ 
regelung. Die hier vorgeſehene Erweiterung der Veſchwerde⸗ 
befugnis des beſchränkt Geſchäftsfähigen erſtreckt ſich jedoch, wie 
der Senat in der Entſch. KG. 25, A 184 und ſeitdem in ſtän⸗ 
diger Rſpr. angenommen hat, lediglich auf die gerichtlichen 
Verfügungen, die in perſönlichen Angelegenheiten des Mün⸗ 
dels ſel bſt ergehen, nicht aber auch auf Entſch., die die An⸗ 
gelegenheiten eines Angehörigen oder Verwandten des Beſchwß. 
zum Gegenſtand haben (Schlegelberger a. a. O., 859 
Anm. 3; KG.: Recht 1904, 248; Bay Ob.: Seuff Bl. 70, 205). 

Von dem Grundſatz, daß bei Fehlen beſonderer Veſtim⸗ 
mungen beſchränkt geſchäftsfähige Perſonen ihr Beſchwerderecht 
nur mit Einwilligung ihres geſetzlichen Vertreters oder durch 
dieſen wahrnehmen können, hat jedoch der Senat eine Aus⸗ 
nahme für die Fälle zugelaſſen, daß nach bürgerlichem Recht 
einem beſchränkt Geſchäftsfähigen die Fähigkeit verliehen iſt, 
gewiſſe Rechts andlungen ſelbſt vorzunehmen und Rechte ſelb⸗ 
ſtändig auszuüben. Der Senat hat angenommen, daß im Be⸗ 
reich dieſer bürgerlich-rechtlichen oder aus anderen Roc. fol⸗ 
genden Befugnis der in der Geſchäftsfähigkeit beſchränkten Per⸗ 
ſon auch die Fähigkeit zugeſprochen werden müſſe, alle in Aus⸗ 
übung dieſer Rechte oder Rechtshandlungen erforderlich werden— 
den Rechtsakte ſelbſtändig zu betreiben, andererſeits ſich auch 
gegen Beeinträchtigungen dieſer Rechte ſelbſt mit den dagegen 
geſetzlich gegebenen Rechtsbehelfen zu wehren. In dieſem Um⸗ 
fange erachtet der Senat mithin auch beſchränkt geſchäftsfähige 
Perſonen für unbeſchränkt prozeßfähig auf dem Gebiet der frei⸗ 
willigen Gerichtsbarkeit (la X 95/26; auch KGJ. 37, A 39; 
Schlegelberger a. a. O., § 13 Anm. 13). 

Dieſe Rechtsgrundſätze bieten Veranlaſſung, die Fähigkeit 
des geſchäftsbeſchränkten Vaters zur ſelbſtändigen Einlegung 
der Beſchw. und weiteren Beſchw. gegen die Anordnung der 
Fürſorgeerziehung ſeiner Kinder anzunehmen. Die Wahrneh⸗ 
mung der Intereſſen oder doch jedenfalls der vermeintlichen 
Intereſſen der Kinder, der die Einlegung der Beſchw. gegen die 
Anordnung der Fürſorgeerziehung dient und auch nur dienen 
kann (HöchſtRRſpr. 1928 Nr. 1830, muß, ſofern der beſchwerde⸗ 
führende Elternteil perſonenſorgeberechtigt iſt, als eine zur tat⸗ 
ſächlichen Perſonenſorge für die Kinder zu rechnende Maßnahme 
aufgefaßt werden. Dem ſteht nicht entgegen, daß die Beſchwerde⸗ 
berechtigung der Eltern an den Beſitz des Perſonenſorgerechts 
nicht geknüpft iſt, ſondern ihnen auch dann zuſteht, wenn ihnen 
gem. 81635 oder 8 1666 BGB. dieſes Recht genommen iſt 
(IFG. 9, 61). Denn darin liegt lediglich eine Erweiterung der 
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elterlichen Befugniſſe mit Rückſicht auf das zwiſchen ihnen und 
den Kindern beſtehende Blutsband. Das hindert jedoch die An⸗ 
nahme nicht, daß, wenn ihnen geſetzlich auch das Perſonenſorge⸗ 
recht zuſteht, die Ausübung des Beſchwerderechts als eine ihrer 
Natur nach zur tatſächlichen Perſonenſorge gehörende Sorge⸗ 
rechtsmaßnahme aufzufaſſen iſt. Das Perſonenſorgerecht des 
beſchränkt geſchäftsfähigen Vaters iſt nun zwar nach § 1676 
Abſ. 2 BGB. weitgehend gemindert. Es ruht danach ſeine elter⸗ 
liche Gewalt, und er iſt nur zur tatſächlichen Perſonenſorge 
mit Ausſchluß der geſetzlichen Vertretung in perſönlichen An⸗ 
gelegenheiten neben dem geſetzlichen Vertreter befugt, deſſen 
Meinung überdies bei Meinungsverſchiedenheiten vorgeht. Gleich 
wohl ſteht ihm doch, wenn auch in dieſem eingeſchränkten Um 
fange, die tatſächliche Perſonenſorge für feine Kinder im 
Rechtsſinne zu (KG. in 1a X 95/26). Da aber nach der dar⸗ 
gelegten Anſicht des Senats die Wahrnehmung der Jutereſſen 
der Kinder im Fürſorgeerziehungsverfahren durch den ſorge— 
berechtigten Elternteil bei Einlegung der Beſchw. auch als Aus- 
übung der tatſächlichen Perſonenſorge aufzufaſſen iſt, alſo des 
Rechts, das der beſchränkt geſchäftsfähige Ellernteil nach bür 
gerlichem Recht ſelbſtändig wahrzunehmen vermag, muß er auch 
inſoweit als unbeſchräukt prozeßfähig angeſehen werden. Dieſes 
Ergebnis, daß der geſchäftsbeſchränkte Elternteil phne Einwil⸗ 
ligung ſeines geſetzlichen Vertreters die Anordnung der Für⸗ 
ſorgeerziehung ſeiner det c aan anfechten kann, erſcheint 
auch deshalb billig, weil nach § 65 Abſ. 5 RJugWohlfch. auch 
das geſchäftsbeſchränkte Kind ſelbſt, ſofern es nur über 14 Jahre 
alt iſt, ebenfalls ſelbſtändig gegen die Anordnung der Für⸗ 
ſorgeerziehung ein Rechtsmittel erheben kann. Es kann deshalb 
nicht angenommen werden, daß der Geſetzgeber den beſchränkt 
geſchäftsfähigen Elternteil, der die tatſächliche Sorge für das 
Kind ausübt, in der Ausübung ſeines im Intereſſe des Kindes 
gegebenen Beſchwerderechts hat ſchlechter ſtellen wollen. 
(KG., ZivSen. 1 a, Beſchl. v. 1. Okt. 1937, La WX 1110/37.) 
* 


30. RG. — 8 2368 BGB, Iſt das Amt eines Teſtamentsvoll⸗ 
ſtreckers erloſchen, fo hat das Nachlaßgericht das Teſtamentsvollſtrecker⸗ 
zeugnis, obgleich es bereits kraft Geſetzes kraftlos geworden iſt, von 
Amts wegen zu den Akten zu ziehen oder auf ihm zu vermerken, daß 
und ſeit wann das Amt des Teſtamentsvollſtreckers erloſchen iſt. 

Ein Teſtamentsvollſtreckerzeugnis wird mit der Beendi⸗ 
gung des Amtes des ausgewieſenen Teſtamentsvollſtreckers ohne 
weiteres kraftlos. Es kann deshalb in dieſem Falle nicht mit 
der Wirkung eingezogen werden, daß es erſt durch die Ein⸗ 
ziehung kraftlos wird (RA. 16, 67; ORG. 21, 359). Damit 
iſt aber die Frage noch nicht beantwortet, ob das Nachlaßgericht 
ein kraftlos gewordenes Zeugnis unverändert im Verkehr laſſen 
muß. Der Senat hat bereits in der Entſch. KJ. 28, A 200 
RA. 5, 37 es für zuläſſig erklärt, daß auf dem urſprüng⸗ 
lich richtigen, aber durch die Beendigung des Amtes kraftlos 
gewordenen Zeugnis vermerkt werden könne, zu welchem Zeit⸗ 
punkt das Amt des Teſtamentsvollſtreckers beendet worden ſei. 
Ahnlich ſieht 861 BayNachlO. in Satz 3 vor, daß das Nach⸗ 
laßgericht das Zeugnis nach der Beendigung des Amtes des 
Teſtamentsvollſtreckers einzuziehen habe, womit im Hinblick auf 
die vorhergehenden Sätze wohl nicht eine Einziehung im Sinne 
des 8 2361 BGB., ſondern nur eine Rückforderung zu den 
Akten gemeint ſein ſoll. Auch im Schrifttum wird die Ein⸗ 
forderung des Zeugniſſes befürwortet (vgl. Drewes: JW. 
1926, 2428, der ſogar die Kraftloserklärung für zuläſſig hält; 
Staudinger, 8 2368 Aum. 2c). 

Der Geſetzgeber hat bewußt die Wirkungen des Erbſcheins 
und des Teſtamentsvollſtreckerzeugniſſes verſchieden geregelt 
(Prot. V, 690). Die verſchiedene Behandlung wurde damit zu 
rechtfertigen verſucht, daß das im Erbſchein bezeugte Erbrecht 
einer Veränderung nicht ausgeſetzt ſei, während der Juhalt 
des Teſtameutsvollſtreckerzeugniſſes feiner Natur nach (vgl. die 
88 2197, 2199 ff. 2225 ff. BB.) dem Wechſel unterliege. Jedoch 
iſt auch das Erbrecht häufiger Anderungen unterworfen, näm 
lich dann, wenn der Erbe durch Nacherben oder Teſtaments⸗ 
vollſtrecker in der Verfügung über den Nachlaß beſchränkt iſt 
und die Beſchränkungen fortfallen. Der Unterſchied in der Be⸗ 
handlung der beiden Ausweiſe iſt deshalb innerlich nicht be⸗ 
gründet. Ferner beſteht ebenſo wie beim Erbſchein auch beim 
Teſtamentsvollſtreckerzengnis ein praktiſches Bedürfnis, un⸗ 
richtig gewordene Ausweiſe aus dem Verkehr zu ziehen, um 
Schädigungen Dritter zu verhüten. Allerdings kann ſich an 
geſichts der ausdrücklichen Beſtimmung in 8 2368 Abſ. 3 BGB. 
niemand darauf verlaſſen, daß der im Zeugnis genannte Teſta 
mentsvollſtrecker noch berechtigt iſt, über den Nachlaß zu ver⸗ 
fügen. Da die Kenntnis dieſer Beſtimmung und die unter 
ſchiedliche Behaudlung gegenüber dem Erbſchein aber nicht bei 
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allen Beteiligten vorausgeſetzt werden kann, muß es als Amts⸗ 
pflicht des Nachlaßgerichtes angeſehen werden, unrichtig ge⸗ 
wordene Teſtamentsvollſtreckerzeugniſſe aus dem Verkehr zu 
ziehen. Soweit ein neuer Teſtamentsvollſtrecker oder der Erbe 
des unrichtig gewordenen Zeugniſſes bedarf, um die Wirkſam⸗ 
keit der von dem bisherigen Teſtamentsvollſtrecker während der 
Dauer ſeines Amtes vorgenommenen Rechtshandlungen nachzu⸗ 
weiſen, wird nichts im Wege ſtehen, das Zeugnis wieder aus⸗ 
zuhändigen, nachdem auf ihm vermerkt worden iſt, wann das 
Amt ſein Ende gefunden hat. 

(KG., 1. ZivSen,, Beſchl. v. 28. Okt. 1937, 1 Wx 528/37.) [H.] 


Kartellrecht 

a. 31. RG. — $1 Gef. über Errichtung von Zwangskartellen 
(ZivStart&ef.) v. 15. Juli 1933; §8 1041 ff. ZPO. Das Recht der 
Gerichte zur Auslegung einer vom RWiM. auf Grund des 
ZwekartGeſ. erlaſſenen Anordnung umfaßt nicht das Recht zur 
Prüfung, ob ſich der RWi M. bei der Anordnung im Rahmen 
des durch 88 1 und 2 ZwStarißef. umſchriebenen Zweckes der 
Marktregelung gehalten hat. Die Anordnung, deren Juhalt 
durch Auslegung feſtzuſtellen war, iſt als ſtaatlicher Hoheitsakt 
ohne weiteres gültig und bindend. 


Unter dem 7. Juni 1935 erließ der RWi M. folgende An⸗ 
ordnung: „Auf Grund des Gef. zur Errichtung von Zwangs- 
kartellen v. 15. Juni 1933 (RGBl. I, 588) ordne ich an: Die 
Firmen (u. a.) Eifenhütten- und Emaillierwerk T. ... werden 
dem Gußwannen⸗Verband, Berlin, angeſchloſſen mit gleichen 
Rechten und Pflichten, wie ſie für die übrigen Mitglieder des 
Verbandes nach der mir vorliegenden Faſſung der Satzung be⸗ 
ſtehen. Ich behalte mir vor, die Rechte und Pflichten abiwei- 
chend von den vertraglichen Vereinbarungen zu regeln. ...“ 

In der vorgenannten „Satzung“ iſt in § 12 vorgeſehen, daß 
alle Streitigkeiten aus dem Vertrag .. . unter Ausſchluß des 
ordentlichen Rechtswegs durch ein Schiedsgericht entſchieden 
werden. Über die Berufung und Zuſammenſetzung des Schieds- 
gerichts werden nähere Beſtimmungen getroffen. Als Gerichts⸗ 
ſtand i. S. der §8 1045, 1046 ZPO. iſt das LG. Berlin beſtimmt. 

Nach 89 der Satzung haben die Mitglieder zur Erhaltung 
und Förderung des Exports für jede im Inland veräußerte 
Wanneneinheit eine Abgabe zu tragen; dieſe beträgt je Stück 
für die Antragſtellerinnen 8 %%%; für die Antragsgegnerin it 
fie auf Veranlaſſung des RWiM. vom Verband auf 4,50 Ar 
feſtgeſetzt worden. Die Antragsgegnerin hat ſeit der Anordnung 
ihres Anſchluſſes bis Ende Febr. 1936 im Inland 5865 Wan⸗ 
neneinheiten vertrieben, jedoch Zahlung der Abgabe von da— 
nach insgeſamt 26 392,50 & verweigert. 

Die Antragſtellerinnen klagten unter Berufung auf die 
Schiedsgerichtsklauſel des § 12 der Satzung vor dem dort bor= 
geſehenen Schiedsgericht auf Zahlung dieſes Betrages. Die An⸗ 
tragsgegnerin, welche die Unzuſtändigkeit des Schiedsgerichts 
erfolglos rügte, unterlag zum vollen Betrag von 26 392,50 ; 
ſie wurde auch zu den Koſten des Schiedsverfahrens und 
ferner dazu verurteilt, den Antragſtellern die vorgeſchoſſenen 
2033,80 e (für Koſten und Gebühren des Schiedsgerichts) ſo⸗ 
wie 592 e außergerichtliche Koſten zu erſtatten. Nach ord⸗ 
nungsmäßig erfolgter Niederlegung des Schiedsſpruchs haben 
die Antragſtellerinnen nunmehr beantragt, den Schiedsſpruch 
für vollſtreckbar zu erklären. Die Antragsgegnerin begründete 
ihre Bitte, den Antrag zurückzuweiſen, aus § 1041 Abſ. 1 Ziff. 1, 
2 und 4 ZPO. dahin: Das Schiedsgericht ſei unzuſtändig ge⸗ 
weſen, der fehlende Schiedsvertrag habe nicht durch einen „Ver⸗ 
waltungsakt“ erſetzt werden können; eine ſolche Anordnung des 
RWiM. würde auch gegen § 16 Satz 2 GVG. verſtoßen haben. 
Der Miniſter habe ſeine geſetzliche Vollmacht überſchritten, weil 
der Anſchluß der Antragsgegnerin an den Verband nur mit 
Exportfragen zuſammenhänge, aber nichts mit der Marktrege⸗ 
lung zu tun habe. Die Anordnung verſtoße gegen den das Kar⸗ 
tellrecht beherrſchenden Grundſatz der Gleichheit, der nicht er⸗ 
Yaube, daß die Antragsgegnerin, die nicht exportiere, zu Export⸗ 
abgaben herangezogen werde. Die Anordnung des RWiM. ſei 
deshalb nichtig; in der Ablehnung ſolcher Prüfung durch das 
Schiedsgericht liege eine Verweigerung rechtlichen Gehörs; das 
Schiedsgericht habe keinesfalls über die Wirkſamkeit einer mini 
ſteriellen Anordnung entſcheiden konnen, da dies (§ 12 Abſ. 1 


Satzung) keine Streitigkeit aus der Satzung darſtelle. Die 
Schiedsrichter hätten ferner in unzuläſſiger Weiſe ſelbſt die Höhe 
ihrer Vergütung ſowie der Koſten und Gebühren feſtgeſetzt. Die 
Antragſtellerinnen ſind alle dem entgegengetreten. 

Das LG. Berlin hat den Schiedsſpruch in vollem Umfang 
für vollſtreckbar erklärt. Mit dem angefochtenen Urteil hat das 
KG. dieſe Entſch. abgeändert und den Antrag auf Vollſtreckbar⸗ 
erklärung unter Aufhebung des Schiedsſpruchs zurückgewieſen. 

Die Rev. hatte Erfolg. 

Das KG. hält das ſchiedsrichterliche Verfahren für un⸗ 
zuläſſig. Der Anordnung des RWiM. ſei eine Verpflichtung der 
Antragsgegnerin, ſich der Schiedsgerichtsbarkeit zu unterwerfen, 
nicht zu entnehmen. Der RWiM. ſei durch 58 1 Abſ. 1, 2 Halbſ. 1 
ZwaartGeſ. v. 15. Juli 1933 (RGBl. I, 488) nur zu ſolchen 
Maßnahmen ermächtigt, die zum Zwecke der Marktregelung er⸗ 
forderlich ſeien. Eine Anordnung rein prozeſſualer Art, wie die 
Zuweiſung der Antragsgegnerin an die Verbands-Schieds⸗ 
gerichtsbarkeit, hänge aber mit dieſem Zweck „nicht beachtlich 
und weſentlich“ zuſammen. Es ſei auch kein Grund erſichtlich, 
welches Intereſſe der RWiM. an ſolcher Zuweiſung gehabt 
haben könnte. Die Antragsgegnerin habe ihrem geſetzlichen Rich⸗ 
ter (§ 16 Satz 2 GG.) auf rechtlicher Grundlage nur durch 
eine auf Grund des 88 des oben genannten Geſetzes erlaſſene 
Rechtsverordnung entzogen werden können. Eine ſolche habe 
der Miniſter nicht erlaſſen; er habe es deshalb bei dem Grund⸗ 
ſatz bewenden laſſen, daß die Staatsgerichte die Regel und pri⸗ 
vate Schiedsgerichte nur infolge freier Wahl der Beteiligten zu⸗ 
läſſig ſeien; an letzterer fehle es aber hier. 

Von dieſen Erwägungen hält keine der rechtlichen Nach⸗ 
prüfung ſtand. Die Anordnung des RWiM. v. 7. Juni 1935, 
deren Faſſung der in ſolchen Fällen üblichen (vgl. Müllen⸗ 
ſiefen⸗Dörinkel, „Das neue Kartell⸗, Zwangskartell⸗ 
und Preisüberwachungsrecht“, 2. Aufl., S. 127) entſpricht, ſtellt 
keine eigentliche Verordnung im Rechtsſinn, ſondern eine „Ver⸗ 
fügung“, einen ſtaatlichen Hoheitsakt dar, der als ſolcher der 
richterlichen Nachprüfung nur in ganz beſchränktem Umfang 
unterworfen ſein kann. Insbeſ. iſt die Frage, ob die Unterwer⸗ 
fung der Antragsgegnerin unter die Schiedsklauſel der Ver⸗ 
bandsſatzung noch in den Rahmen von Maßnahmen fallt, die 
dem Zwecke der Marktregelung dienen und hierzu erforderlich 
ſind, und ob der RWiM., wenn er durch feine Anordnung 
v. 7. Juni 1935 eine ſolche Unterwerfung verfügt hat, dieſen 
Rahmen überſchritten hat, der Nachprüfung des Gerichts ent⸗ 
zogen (vgl. Müllenſiefen-Dörinkel a. a. O. S. 131 
bis 132). Dagegen kann grundſätzlich der Entſch. der Gerichte 
nicht die Auslegung der Anordnung des RWiM. v. 7. Juni 1935 
zwecks Prüfung der Frage entzogen ſein, ob der Miniſter durch 
ſie die Antragsgegnerin auch der Regelung des § 12 der Ver⸗ 
bandsſatzung unterworfen hat. Das Schiedsgericht hat die An⸗ 
ordnung i. S. der Bejahung dieſer Frage ausgelegt und des— 
halb ſeine Zuſtändigkeit bejaht. Nach Maßgabe der 88 1041 
Abſ. 1 Nr. 1, 1042 Abſ. 2 ZPO. iſt das ordentliche Gericht daran 
nicht gebunden, ſondern hat dieſe Prüfung ſelbſtändig vorzuneh⸗ 
men. Dieſe Auslegung ſteht auch dem Reviſionsrichter offen, da 
es ſich, wie erwähnt, um die Prüfung des Inhalts eines ſtaat⸗ 
lichen Hoheitsaktes handelt. Sie ergibt die Richtigkeit der Aus⸗ 
legung des Schiedsgerichts und damit des LG. 

Der Schiedsvertrag ($ 1025 ZPO.) ift ebenſowenig wie eine 
„Anordnung“ der Schiedsgerichtsbarkeit (§ 1048 ZPO.) „rein 
prozeſſualer Art“, wie das BG. meint. Der Schiedsvertrag iſt 
vielmehr ein materiellrechtlicher Vertrag über prozeßrechtliche 
Beziehungen (vgl. RG. 144, 98 unten mit Anführungen), und das 
gilt entſprechend für „Anordnungen“ i. S. des § 1048 ZPO. Un⸗ 
haltbar iſt die Auffaſſung des BG., als laſſe der Geſetzgeber 
die ordentliche Gerichtsbarkeit zugunſten der Schiedsgerichtsbar⸗ 
keit nur mehr in den Fällen einer vertraglichen Vereinbarung 
(§ 1025 ZPO.) zurücktreten; die Vorſchriften des § 1048 ZPO. 
gelten vielmehr unverändert fort (vgl. RGZ. 144, 99/100 = 
JW. 1934, 1851 1? (m. Anm.). Deshalb kann für den vorl. Fall 
offenbleiben, ob es ſich bei dieſem Satzungsſchiedsgericht um ein 
vereinbartes oder um ein durch eine „lex contractus“ (Satzung) 
„angeordnetes“ Schiedsgericht handelt (vgl. RG. 144, 99/100; 
147, 213 [S. 220 Ziff. 4J = JR. 1935, 1850 m. Anm.; RG. 
153, 267 [270] = JW. 1937, 1557 1s m. Anm.). Aus der ſach⸗ 


405* 


3236 


lich⸗rechtlichen Natur des Schiedsvertrags (ebenſo wie der 
Schiedsgerichtsanordnung nach § 1048 ZPO.) ergibt ſich aber 
weiter, daß durch beide ſachlich-rechtlich „Rechte und 
Pflichten“ begründet werden; die Anordnung des RWiM., die 
Vertragsgegnerin werde dem Verbande „mit gleichen Rechten 
und Pflichten, wie ſie für die übrigen Mitglieder des Verban⸗ 
des nach der . .. Satzung beſtehen“, angeſchloſſen, ergibt daher 
ohne weiteres die Erſtreckung des Bereiches jener Anordnung 
auf den § 12 der Satzung. Es fehlt jeder Anhaltspunkt dafür, 
daß der RWiM. gerade den durch § 12 der Satzung umſchloſ⸗ 
ſenen Bereich von Rechten und Pflichten von der Erſtreckung 
auf die angeſchloſſenen Firmen habe ausnehmen wollen. Er 
hat ſich in ſeiner Anordnung ausdrücklich auf die ihm vorl. 
Faſſung der Satzung bezogen, die unſtreitig den 8 12 enthielt. 
Die gegenteilige Annahme würde zu dem unhaltbaren Ergeb: 
nis führen, daß ein Teil der Verbandsfirmen der Schieds— 
gerichtsbarkeit unterſtände, der andere Teil aber nicht. Es kann 
auch keine Rede davon ſein, daß die Erſtreckung die Vorſchrift 
des § 16 Satz 2 GVG. verletzen würde, wenn ſie nicht auf einer 
„freien Wahl (der Schiedsgerichtsbarkeit ſeitens) der Beteilig— 
ten“ oder auf einer nach 88 ZivflartGef. erlaſſenen Rechts— 
verordnung beruhen würde. Ihre Rechtsgrundlage findet die 
Anordnung in der geſetzlichen Ermächtigung des RWi M., die 
in §8 1 Abſ. 1, 2 Halbſ. 1 und Nr. 1 des vorgenannten Geſfetzes 
enthalten iſt. Die Anordnung erſetzt die Einwilligung der An- 
tragsgegnerin, falls man 81025 ZPO. (vertragliche Verein⸗ 
barung der Schiedsgerichtsbarkeit) für anwendbar halten will, 
im Hinblick auf § 12 der Satzung ebenſo, wie im Hinblick auf 
alle ſonſt darin enthaltenen Beſtimmungen; fie ſtellt die „An⸗ 
ordnung“ (§ 1048 ZPO.) dar, falls man (vgl. das mehrfach 
erwähnte Urteil des erk. Sen. RGZ. 144, 99 unten, wie auch 
RG. 153, 270) in dieſem „Satzungsſchiedsgericht“ ein angeord⸗ 
netes Schiedsgericht ſehen will. Daß es, wie die Reviſionsbeant— 
wortung meint, unter der Herrſchaft des Geſ. zur Anderung 
des Verfahrens in bürgerlichen Rechtsſtreitigkeiten v. 27. Okt. 
1933 (RGBl. I, 780) unmöglich ſei, in Anſehung der Unter: 
werfung unter ein ſchiedsrichterliches Verfahren den Partei: 
willen durch eine behördliche Anordnung zu erſetzen, iſt völlig 
abwegig. Die dort getroffenen Beſtimmungen (Abſchnitt IX 
Ziff. 32 und 33) ergeben dafür nicht den geringſten Anhalt; 
ſchon die unveränderte Aufrechterhaltung des § 1048 ZRO, 
ſpricht dagegen (vgl. RG. 144, 101 oben), abgeſehen davon, 
daß eine Einſchränkung der Befugniſſe oberſter Reichsbehörden, 
auf geſetzlicher Grundlage Anordnungen zu erlaſſen, gewiß nicht 
im Sinne jenes AbändG. v. 27. Okt. 1933 gelegen haben kann. 

Nach dem Ausgeführten ergibt ſich, daß Schiedsgericht und 
LG. in zuläſſiger Weiſe an die Auslegung der Auorduung vom 
7. Juni 1935 herangetreten find und daß ihre Auslegung rich— 
tig iſt. Wie eingangs erwähnt wurde, umfaßt das Recht zur 
Auslegung der Anordnung nicht auch das Recht der Gerichte, 
zu prüfen, ob ſich der RWiM. bei der Anordnung (deren Aus⸗ 
legung ergeben hat, daß ſie die Antragsgegnerin der Satzungs⸗ 
beſtimmung des § 12 unterwirft), im Rahmen des durch 88 1 
Abſ. 1, 2 Ziff. 1 ZwͤKartGeſ. umſchriebenen Zweckes der Markt⸗ 
regelung gehalten habe. Vielmehr iſt die Anordnung, deren 
Inhalt durch Auslegung feſtzuſtellen war, als ſtaatlicher Hoheits⸗ 
akt ohne weiteres gültig und bindend. Von den Möglichkeiten, 
unter denen auch ſolche Hoheitsakte ganz ausnahmsweise an⸗ 
fechtbar oder nichtig fein können (vgl, Urteil des RG. vom 
14. Juni 1932, II 450/31: Kartgidſch. 1932, 565 ff. unter Nr. 3 
und 4 JW. 1932, 3262 und JW. 1933, 843), kommt hier keine 
in Frage. Gleichwohl mag bemerkt werden, daß es durchaus 
verfehlt wäre, anzunehmen, die Anordnung habe mit dem 
Zwecke der Marktregelung nichts zu tun. Es iſt vielmehr klar, 
daß die Anſchließung der Antragsgegnerin (und anderer Fir- 
men) an den Verband als Ganzes genommen eine der Markt⸗ 
regelung ſogar unmittelbar dienende Maßnahme darſtellte, auch 
wenn deviſenwirtſchaftliche (Ausfuhr⸗) Fragen im Vordergrunde 
geſtanden haben ſollten (vgl. Müllenſiefen, „Von der Kar⸗ 
tellpolitik zur Marktordnung und Preisüberwachung“, Berlin 
1935, S. 40/41), und daß alle Einzelheiten, die zur Durchführung 
dieſer Anſchließung dienten, den Vorausſetzungen der 88 1 Abſ. 1, 
2 Halbſ. 1 und Ziff. 1 Zwͤartcgeſ. entſprachen. 


(RG,, VII. Ziv Sen., U. v. 2. Nov. 1937, VII 20/7.) [on. 
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(Juriſtiſche Wochenschrift 


32. Kartch. — Vorwegentſcheidung des Kart. über eine 
Kündigung aus 3 8 KartBO., wenn das Ausſcheiden eines Mit- 
glieds auf Grund bürgerlich⸗rechtlicher Vorſchriften ſtreitig iſt. 
5 einer Satzungsvorſchriſt in Anwendung des § 39 Abſ. 2 

Die Antragsgegnerin war ſeit 1. Jan. 1936 Mitglied des 
Antragſtellers. Mit Schreiben vom 30. Dez. 1936 hat fie diefent 
mitgeteilt, daß fie ſofort ausſcheide. 

Auf den rechtzeitig geſtellten Antrag des Antragſtellers hat 
der Vorſitzende des Kartch. durch Beſchl. v. 11. März 1937 die 
friſtloſe Kündigung der Antragsgegnerin für unzuläſſig erklärt. 
Die Antragsgegnerin hat die Entſch. des Kart G. angerufen. 

105 Die Entſch. des Vorſitzenden des Kart. war aufrechtzuer⸗ 
alten. 

Die Antragsgegnerin hat mit Schreiben vom 30. Dez. 1936 
aus wirtſchaftlichen Geſichtspunkten ihre Kartellzugehörigkeit friſt⸗ 
los gekündigt. Nach Einleitung des kartellgerichtlichen Verfahrens 
hat ſie weiterhin vorgebracht, ſie ſei überdies nach bürgerlich 
rechtlichen Grundſätzen ſchon mit Zugang ihres Schreibens am 
31. Dez. 1936 aus dem antragſtellenden Kartell ausgeſchieden, da 
die in deſſen Satzung unter § 3 Ziff. ba aufgeführten Kündi⸗ 
gungsbeſchränkungen nach $ 39 Abf. 3 und § 139 BGB, nichtig 
ſeien. 

Dem Verlangen der Antragsgegnerin, vorerſt die Entſch. des 
ordentlichen Gerichts über ihr nachträgliches Vorbringen abzu⸗ 
warten, auf das $ 8 KartVO. an ſich nicht anwendbar ift, war 
nicht ſtattzugeben. Denn das den vorl. Rechtsſtreit veranlaſſende 
Schreiben der Antragsgegnerin v. 30. Dez. 1936, neben dem ſeine 
Beſtätigung vom 12. Jan. 1937 keine rechtliche Selbſtändigkeit 
beanſpruchen kann, iſt rein auf wirtſchaftsrechtliche Erwägungen 
geſtützt, die ſo umfangreich und für die Mitglieder des antrag⸗ 
ſtellenden Kartells fo dringlich find, daß ein beſonderes Intereſſe 
an einer baldigen Klärung im vorl. Verfahren nicht zu verkennen 
iſt. Da nun, wenn das nachträgliche Vorbringen der Antrags⸗ 
gegnerin begründet wäre, ſich eine Entſch. aus § 8 KartVO. er⸗ 
uͤbrigte, bedarf es vorweg einer Stellungnahme zu der Berufung 
der Antragsgegnerin auf die 88 39 und 139 BGB. 

§ 3 Ziff. 6a der Satzung des Autragſtellers lautet: „Der 
Austritt kann nur bis zum 31. März jedes Jahres erfolgen und 
iſt nur unter Einhaltung einer Kündigungsfriſt von zwei Jahren 
mittels eingeſchriebenen Briefes an den Vereinsführer zuläſſig.“ 
Dieſe Satzungsbeſtimmung widerſpricht der Vorſchrift des für den 
Antragſteller als eingetragenen Verein gültigen § 39 Abſ. 2 BGB., 
nach welchem durch die Satzung beſtimmt werden kann, daß der 
Austritt entweder am Schluſſe eines Geſchäftsjahres oder erſt 
nach Ablauf einer Kündigungsfriſt zuläſſig ſei, die höchſtens zwei 
Jahre betragen dürfe. Der Antragſteller hat alſo in feiner Satzung 
beide Austrittsarten unzuläſſigerweiſe miteinander verbunden und 
dadurch die hochſtzuläſſige Kündigungsfriſt überſchritten. Daraus 
iſt aber nicht mit der Antragsgegnerin die Nichtigkeit der er⸗ 
wähnten Satzungsbeſtimmung in allen ihren Teilen herzuleiten. 
Das würde weder im Einklang ſtehen mit Sinn und Zweck des 
Geſetzes noch mit den allgemeinen Kündigungsregeln. Unſtreitig 
ſetzt eine zu kurze Kündigung die regelrechte Kündigungsfriſt in 
Lauf. Daraus iſt zu ſchließen, daß eine zu lange Kündigungsfriſt 
ſich kraft des Geſetzes auf den nach ihm zuläſſigen Zeitraum ver⸗ 
kürzt. Eine übermäßige Kündigungsfriſt iſt alſo nur für den 
überſchießenden Teil ungültig und erzeugt nicht i. S. von 8 139 
BGB. eine Nichtigkeit der Kündigungsbefriſtung im ganzen. Eine 
ſolche Nichtigkeit iſt weder im Geſetz ausdrücklich ausgeſprochen, 
noch bei ſeinem Erlaß beabſichtigt worden. Das iſt aus der Be⸗ 
merkung auf S. 1074 der Protokolle zum BGB. zu entnehmen: 
„Daß das Recht der Mitglieder, aus dem Verein auszutreten, 
höchſteus an eine zweijährige Kündigungsfriſt oder an den Ablauf 
des Geſchäftsjahres geknüpft werden darf, entſpreche der auch ſonſt 
im Entwurf befolgten Tendenz, die unbedingte Bindung der Per⸗ 
fon für unbegrenzte Zeit auszuschließen.“ In dem gleichen Sinne 
führt das Erlauterungsbuch von RER. zu § 39 BGB. aus: „Eine 
die Kündigung unzuläſſig verlängernde Satzungsbeſtimmung iſt 
inſofern ungültig, als das Mitglied berechtigt bleibt, nach Ablauf 
von zwei Jahren ſeit der Kündigung auszuſcheiden.“ 

Zu dem gleichen Ergebnis gelangt man, wenn man den 
Willen der Vertragſchließenden bei Eingehung des Kartellvertrags 
zugrunde legt. Ein Kartellvertrag ohne jede zeitliche Bindung der 
Mitglieder iſt ein Unding, da ein jederzeit zuläſſiger Austritt dem 
inneren Weſen des Kartellzwangs widerſpricht. Zweifellos beab⸗ 
ſichtigte der Antragſteller eine möglichſt lange Bindung ſeiner Mit⸗ 
glieder; das mußte auch die Antragsgegnerin erkennen, als ſie beim 
Eintritt ins Kartell von der Satzung Kenntnis erhielt. Unter 
dieſen Umſtänden iſt ſelbſt bei Anwendung des § 139 BGB. im 
Gegenſatz zu den Ausführungen der Antragsgegnerin vorliegend 
die Regelung in § 3 Ziff. 6a der Satzung keineswegs ohne wei⸗ 
teres als im ganzen nichtig anzuſehen; vielmehr könnte dann die 
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Nichtigkeit nur auf die Austrittsmöglichkeit zum Schluſſe des Ge⸗ 
ſchäftsjahrs bezogen werden, ſoweit ſich ſonſt die Kündigungsfriſt 
über zwei Jahre verlängern würde. Nur eine ſolche Geſetzes⸗ 
anwendung entſpricht Treu und Glauben und berückſichtigt ge⸗ 
nügend die Erforderniſſe des Lebens, da andernfalls die Beſtim⸗ 
mung im 8 39 Abf. 2 im Verein mit $ 139 BGB. Strafcharakter 
annehmen würde, wofür jeder Anlaß fehlt. 


(Kart., Beſchl. v. 26. Mai 1937, K 76/37.) 


Anmerkung: Der Entſch. iſt beizupflichten.‘ 

Ein Antrag aus § 8 Kart O. erfordert eine raſche Klärung, 
ſo daß die Ausſetzung der Entſch. des Kart. hierüber bis zur Klä⸗ 
rung der Frage, ob ein von dem Mitgliede anhängig gemachter 
bürgerlicher Rechtsſtreit über die Wirkſamkeit ſeiner Zugehörigkeit 
zu dem Kartellverein die Entſch. der KartVO. aus § 8 überflüſſig 
macht, regelmäßig nicht am Platze ſein wird. Allerdings bleibt für 
eine Entſch. des Kart. aus 8 8 KartVO. kein Raum mehr, wenn 
das einen Antrag nach § 8 KartVO, ſtellende Mitglied zum Zeit⸗ 
punkt der Antragsſtellung oder der Entſch. des StartG. nach bür⸗ 
gerlicherechtlihen Vorſchriften aus der Kartellvereinigung ſchon 
wirkſam ausgeſchieden wäre. Das Kart. hat daher von ſich aus 
die Frage geprüft, ob das antragſtellende Mitglied dem Kartell 
noch angehörte. Das Mitglied hatte behauptet, daß es nach § 39 
Abſ. 1 BGB. jederzeit aus dem Kartellverein durch friſtloſe Kün⸗ 
digung ausſcheiden könne, da die Satzungsbeſtimmung dahin, die 
Kündigung ſei nur auf den Schluß eines Geſchäftsjahres und 
unter Einhaltung einer Kündigungsfriſt von zwei Jahren zuläſſig, 
gegen die Vorſchrift des $ 39 Abſ. 2 BGB. verſtoße, nach welcher 
die Kündigung eines Vereinsmitgliedes nur dahin beſchränkt wer⸗ 
den kann, daß ſie entweder zum Schluſſe eines Geſchäftsjahres zu⸗ 
läſſig oder an die Einhaltung einer Kündigungsfriſt von höchſtens 
zwei Jahren gebunden werden kann. Zutreffend kommt das Kart. 
zu der Auffaſſung, daß eine gegen § 39 Abſ. 2 BGB. verſtoßende 
Satzungsbeſtimmung nicht ohne weiteres die friſtloſe Kündigungs— 
befugnis nach § 39 Abſ. 1 BGB. auslöſt, vielmehr dahin geprüft 
werden muß, ob nicht nach dem ihr zugrunde liegenden vernünf⸗ 
tigen Zweck die Beſchränkung der Kündigung i. S. der geſetzlich 
zuläſſigen größtmöglichen Dauer der Bindung aus ihr zu ent⸗ 
nehmen iſt. Dieſe Auffaſſung des KartG. entſpricht auch dem Sinne 
von RG. 90, 311. Eine Satzungsbeſtimmung, welche die beiden 
Beſchränkungsmöglichkeiten der Kündigung eines Vereinsmit⸗ 
ones miteinander verbindet, ftatt die eine oder die andere zur 
Unwendung zu bringen, iſt nicht ſchlechthin ungültig. Sie iſt mit 
Sicherheit dahin auszulegen, daß jedenfalls die Beſchränkungsmög⸗ 
lichkeit zur Anwendung gelangt, welche die größtmöglichſte Bin⸗ 
dung des Mitgliedes an die Zugehörigkeit zum Verein in ſich 
ſchließt. Das it die Bindung des Mitglieds an die Einhaltung 
einer zweijährigen Kündigungsfriſt. 

Wenn auch nicht im vorl. Falle, in welchem auch der bürger⸗ 
lich⸗rechtliche Rechtsſtreit m. E. unzweifelhaft zuungunſten des 
Kartellmitglieds zu entſcheiden war, ſo kann ſich doch theoretiſch 
ſonſt der Fall ergeben, daß bei Fällung einer Entſch. nach 8 8 
KartBO. das Kart. die Zugehörigkeit eines Mitglieds zum 
Kartell unterſtellt, während das ordentliche Gericht deſſen Noch⸗ 
Zugehörigkeit zum Kartell verneint. Schwierigkeiten hieraus kön⸗ 
nen jedoch nicht entſtehen, ſo daß auch aus dieſem Grunde der ein⸗ 
gangs hervorgehobenen Auffaſſung des Kart®. zugeſtimmt wer— 
den muß. 

RA. Dr. Alfons Roth, Berlin. 


Neuregelung des Straßenweſens 


a 33. RG. — Gef. über die einſtweilige Neuregelung des 
Straßenweſens und der Straßenverwaltung v. 26. März 1934; 
Durchf BO. v. 7. Dez. 1934. Der im § 3 RGeſ. v. 26. März 1934 
verordnete Übergang der Rechte und Pflichten aus dem Eigen⸗ 
tum an der Straße erſtreckt ſich auch auf die Rechte und Pflich⸗ 
ten aus dem Eigentum am Straßenzubehör. Die Frage, was 
Straßenzubehör iſt, iſt nach wie vor auf Grund des in Kraft 
gebliebenen Landesrechts zu beurteilen. Auslegung des § 21 
DurchfVO.: Grundſtücke, die ein Grundbuchblatt mit Straßen⸗ 
parzellen teilen, ſollen mit der Straße auf den neuen Träger 
der Straßenbaulaſt übergehen; Grundſtücke, die im Grundbuch 
ein eigenes Blatt für ſich allein beſitzen, ſollen grundſätzlich von 
dem Übergang ausgeſchloſſen und eine abweichende Regelung 
beſonderer Vereinbarung vorbehalten ſein. 


Der bekl. Kreis iſt Eigentümer der Landſtraßen erſter Ord⸗ 
nung H.—K. und N.— S. An der erſtgenannten Straße liegt in 
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P., an der letztgenannten in D. je ein Haus, das urſprünglich 
als Chauſſeehaus für die Chauſſeegelderhebung errichtet und 
benutzt worden war, ſpäter nach dem Wegfall der Chauſſeegelder 
von Straßenwärtern des Bekl. bewohnt wurde. Beide Häuſer 
gehören dem Bekl. Das Haus in P. war bis zum 18. Nov. 1935 
im Grundbuch nicht vermerkt; erſt an dieſem Tage hat es auf 
Antrag des Bekl. ein eigenes Grundbuchblatt für ſich 
allein erhalten. Das Haus in D. war ſchon vor dem 1. April 
1934 im Grundbuch eingetragen, und zwar als beſondere 
Nummer im Beſtandsverzeichnis eines Grundbuchblatts, auf 
dem auch Teile der an dem Hauſe vorüberführenden 
Straße gebucht waren. 

Geſtützt auf das Geſ. über die einſtweilige Neuregelung 
des Straßenweſens und der Straßenverwaltung v. 26. März 
1934 (RGBl. I, 243) nimmt die klagende Provinz in ihrer 
Eigenſchaft als neue Trägerin der Straßenbaulaſt an den beiden 
Landſtraßen nunmehr auch die aus dem Eigentum an den er⸗ 
wähnten Häuſern ſich ergebenden Rechte der Ausübung nach 
für ſich in Anſpruch und klagt auf Herausgabe der Häuſer, 
hilfsweiſe auf Feſtſtellung, daß ihr die Eigentumsrechte daran 
der Ausübung nach zuſtehen. 

Beide Vorinſt. haben die Klage abgewieſen. Die Kl. hat 
Rev. eingelegt, jedoch ohne Erfolg. a 

Beide Vorinſt. haben den Rechtsweg für zuläſſig erachtet. 
Das OLG. hat dieſe von Amts wegen zu prüfende Frage zwar 
nicht für bedenkenfrei erklärt, die bejahende Antwort aber da⸗ 
hin begründet: Weder das RGeſ. v. 26. März 1934 ſelbſt noch 
die dazu ergangene DurchfVOO. v. 7. Dez. 1934 (RGBl. I, 1237) 
enthielten eine Vorſchrift, die den vorl. Rechtsſtreit dem ordent⸗ 
lichen Gericht entzöge. Entſcheidend ſei alſo nach $ 13 GVG., 
ob es ſich hier um eine bürgerliche Rechtsſtreitigkeit handle. 
Der Streit gehe um Eigentums- und Beſitzrechte an Grund⸗ 
ſtücken. Mögen auch die Befugniſſe, welche die Kl. für ſich in 
Anſpruch nehme, auf einen öffentlich-rechtlichen Übertragungs- 
akt, nämlich das RGeſ. v. 26. März 1934, zurückgehen, ſo be⸗ 
halte doch der Streit inhaltlich ſeine bürgerlich-rechtliche Natur. 


Die Rev. läßt dieſe Begründung gelten. Auch von Amts 
wegen ſind Bedenken gegen die Zuläſſigkeit des Rechtswegs um 
ſo weniger zu erheben, als der Generalinſpektor für das deutſche 
Straßenweſen die Parteien an die ordentlichen Gerichte ver— 
wieſen hat. Die bürgerlich rechtliche Natur des Rechtsſtreits 
iſt unverkennbar. Vorſchriften, die den Streit an Verwal⸗ 
tungsbehörden oder Verwaltungsgerichte oder andere Stellen 
verwieſen oder auch nur den ordentlichen Rechtsweg ausſchlöſ— 
ſen oder beſchränkten, ſind nicht vorhanden. 


Die Kl. hatte im zweiten Rechtszuge die Anwendung des 
§ 3 Geſ. v. 26. März 1934 zu ihren Gunſten ſchon dadurch zu 
rechtfertigen verſucht, daß ſie die beiden Häuſer als Teile der 
eigentlichen Straßenkörper anſprach. Dieſer Auffaſſung war der 
Bekl. entgegengetreten. Das OLG. hat ſich ihm angeſchloſſen 
und die Entſch. darauf abgeſtellt, ob die Häuſer Stra⸗ 
Benzubehör im wegerechtlichen Sinne find. Dem 
iſt beizutreten. Wie § 21 DurchfVoO. klar erkennen läßt, hat es 
dem Geſetzgeber ferngelegen, außerhalb des eigentlichen Stra⸗ 
ßenkörpers liegende Grundſtücke ſelbſt dann, wenn ſie Straßen⸗ 
zwecken dienten, als Straßenteile zu behandeln. Er hat vielmehr 
den althergebrachten Unterſchied zwiſchen der eigentlichen Straße 
und dem Straßenzubehör in ſeine Neuregelung übernommen. 
Dieſer Erkenntnis hat ſich auch die Rev. nicht mehr verſchloſſen. 
Denn ſie beſchränkt ſich darauf, die Anſicht des BG. zu be⸗ 
kämpfen, daß die Häuſer kein Straßenzubehör ſeien. 

Bei der Prüfung der Frage, ob die Häuſer als Straßen⸗ 
zubehör anzuſehen ſind, geht das OLG. zugunſten der Kl. da⸗ 
von aus, daß im Falle der Bejahung dieſer Frage die Klage 
wenigſtens in Anſehung des Hauſes in P. begründet wäre. Es 
erſtreckt alſo den im § 3 RGeſ. v. 26. März 1934 verordneten 
Übergang der Rechte und Pflichten aus dem Eigentum an 
der Straße rechtsgrundſätzlich auch auf die Rechte und 
Pflichten aus dem Eigentum am Straßenzu⸗ 
behör. Dieſe Geſetzesauslegung iſt rechtlich nicht zu bean⸗ 
ſtanden. Rechtsirrig iſt es aber, wenn das BG. für das Haus 
in D. eine Ausnahme von der rechtsgrundſätzlichen Regelung 
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ſchon aus § 21 DurchfVOO. glaubt herleiten zu können. Solange 
zu unterſtellen wäre, daß das Haus in D. Zubehör der Straße 
N.— S. ſei, würde die Klage in Anſehung dieſes Hauſes nicht 
am 8 21 Durchf VO. ſcheitern. Das BG. meint freilich, für das 
Haus in D. ſei beim Inkrafttreten des Geſ. v. 26. März 1934 
und der DurchfVO. v. 7. Dez. 1934 „ein beſonderes Grundbuch⸗ 
blatt angelegt“ geweſen und deshalb ſei dieſes Grundſtück 
mangels einer Ubernahmevereinbarung nicht von dem neuen 
Träger der Straßenbaulaſt mit übernommen worden. Dieſe 
Anſicht verkennt indeſſen die Abgrenzung des Begriffs „beſon⸗ 
deres Grundbuchblatt“ im § 21 DurchfVO. Das OLG. verſteht 
den Begriff dahin, daß das außerhalb des Straßenkörpers lie⸗ 
gende Grundſtück „überhaupt im Grundbuch eingetragen“ ſei, 
gleichviel ob die Eintragung auf einem Einzelgrundbuchblatt 
oder auf einem Gemeinſchaftsblatt für Grundſtück und Straße 
erfolgt fein ſollte. Denn es ſei kein innerer Grund dafür er- 
ſichtlich, daß unter dem „beſonderen Grundbuchblatt“ gerade 
nur ein Einzelgrundbuchblatt verſtanden fein ſollte. Dieſer Ge— 
ſetzesauslegung tritt die Rev. mit Recht entgegen. Hätte der 
Geſetzgeber im § 21 DurchfVO. die Grundbuchanlegung 
als ſolche ohne Rückſicht auf die Art der Buchung (Gemein⸗ 
ſchaftsblatt oder Einzelblatt) für genügend gehalten, ſo hätte er 
gewiß nicht von einem „beſonderen“, ſondern ſchlechthin von 
„einem“ Grundbuchblatt geſprochen. Der Begriff des „beſon⸗ 
deren“ Blatts ſteht hier wie in den SS 3, 4 GBO. erſichtlich im 
Gegenſatz zu dem Begriff des „gemeinſchaftlichen“ Blatts für 
mehrere Grundſtücke desſelben Eigentümers. Sinn und Zweck 
der unterſchiedlichen Behandlung von Grundſtücken, die für ſich 
ein Einzelblatt hatten, und ſolchen, die auf Gemeinſchaftsblät⸗ 
tern ſtanden, war beim Erlaß der DurchfVO,. offenbar der, die 
Übergangsfrage der außerhalb des Straßenkörpers liegenden, 
als Straßenzubehör in Betracht kommenden Grundſtücke mög⸗ 
lichſt der Grundbuchlage anzupaſſen. Grundſtücke, die ein Grund⸗ 
buchblatt mit Straßenparzellen teilten, ſollten mit der Straße 
auf den neuen Träger der Straßenbaulaſt übergehen; Grund— 
ſtücke, die im Grundbuch ein eigenes Blatt für ſich allein be- 
ſaßen, ſollten grundſätzlich von dem Übergang ausgeſchloſſen 
und eine abweichende Regelung der beſonderen Vereinbarung 
vorbehalten ſein. Da nun aber das Der Haus kein „beſon⸗ 
deres“ Grundbuchblatt für ſich allein hatte, ſondern auf einem 
„gemeinſchaftlichen“ Blatt mit Straßenparzellen — wenn anch 
unter beſonderer Nummer des Beſtandsverzeichniſſes — verbucht 
war, traf $ 21 DurchfVoO. dieſes Grundſtück nicht in dem 
Sinne, daß ſein Übergang mangels anderweitiger Vereinbarung 
kraft Geſetzes ausgeſchloſſen geweſen wäre. 


Das LG. hatte feine Auffaſſung, daß die ſtreitigen Häuſer 
in P. und D. kein Straßenzubehör ſeien, aus dem § 97 BGB. 
abgeleitet. Es hatte die Vorausſetzungen des bürgerlich-recht⸗ 
lichen Zubehörbegriffs bei den Häuſern verneint. Mit Recht hat 
das OLG. ſich dieſe Erwägung nicht zu eigen gemacht, ſondern 
iſt von dem ſeit altersher bekannten öffentlich-rechtlichen Be⸗ 
griff des Zubehörs oder auch der Zubehörung an öffentlichen 
Wegen und Straßen ausgegangen. Von dieſem Standpunkt aus, 
den 8 21 DurchfVO. erſichtlich teilt und den auch die Rev. aus⸗ 
drücklich gutheißt, gelangt das OLG. zur Verneinung der 
Frage, ob die beiden Häuſer Straßenzubehör ſeien, durch An⸗ 
wendung der §8 5, 6 Wege O. für die Provinz Sachſen vom 
11. Juli 1891 (PrGS. 316), die es vergleicht mit anderen ört⸗ 
lich beſchränkten Wegerechten (3. B. für Hannover und für 
Lauenburg). Die Anwendung der Wege. für die Provinz 
Sachſen vom Jahre 1891 hält es auch gegenüber dem RGeſ. 
v. 26. März und der DurchfVoO. v. 7. Dez. 1934 für geboten. 
Es ſagt dazu: Wenn es im $ 21 DurchfVoO. heißt „wenn fie 
bisher Zubehör waren“, ſo kann das nur bedeuten, „wenn ſie 
nach der örtlich geltenden Auffaſſung Zubehör waren“. 

Die Rev. halt ſchon die Auslegung, die das BG. den SS 5, 
6 Wege O. für die Provinz Sachſen hat zuteil werden laſſen, 
für rechtsirrig, ſieht aber ein, daß ihr ein Reviſionsangriff in- 
ſoweit durch § 549 ZPO. verſagt iſt. Sie glaubt indeſſen, jene das 
Urteil des BG. tragende Auslegung durch das neue Reichsrecht 
gänzlich ausſchalten zu können. Zur Begründung ihres Rechts- 
ſtandpunktes führt ſie aus: Der Begriff des Straßenzubehörs 
richte ſich heute nicht mehr nach alten örtlichen Wegeordnungen, 
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ſondern nur noch nach $ 21 DurchfVO. v. 7. Dez. 1934. Ein 
Zurückgreifen auf jene überholten Sonderrechte ſei mit dem 
Sinn und Zweck der reichsgeſetzlichen Neuregelung des deutſchen 
Straßenweſens unvereinbar. Das RGeſ. v. 26. März 1934 wolle 
die Zerſplitterung auf dieſem Gebiet beſeitigen. Wenn es nun 
einen allgemeinen Begriff wie Straßenzubehör verwende, ſo ſei 
es undenkbar, ihn bei der Geſetzesanwendung wieder i. S. ver⸗ 
ſchiedener früherer örtlicher Regelungen aufzuſpalten. Spreche 
das Geſetz ſelbſt in feiner Überſchrift auch nur von einer „einſt⸗ 
weiligen Neuregelung“, fo beziehe ſich das „einſtweilig“ doch 
lediglich auf die organiſatoriſchen, nicht auf die materiellrecht⸗ 
lichen Vorſchriften des Geſetzes. Unter Straßenzubehör i. S. des 
§ 21 DurchfVO. müſſe alſo ein einheitlicher reichsrechtlicher Be⸗ 
griff verſtanden werden. 

Dieſe Ausführungen der Rev. halten einer rechtlichen 
Nachprüfung nicht ſtand. So wünſchenswert es wohl wäre, daß 
ein einheitlicher reichsgeſetzlicher Begriff des Straßenzubehörs 
geſchaffen und damit den alten zerſplitterten Begriffsabgren⸗ 
zungen der verſchiedenen Landesrechte ein Ende geſetzt würde, 
fo wenig kann der Rev. zugegeben werden, daß dieſes Ziel be- 
reits durch die Reichsgeſetzgebung des Jahres 1934 erſtrebt und 
erreicht worden wäre. Das RGeſ. v. 26. März 1934 iſt ein 
reines Organiſationsgeſetz; darüber hinaus iſt es nur ein einſt⸗ 
weiliges Geſetz, das der künftigen Geſtaltung des Reichsſtraßen⸗ 
rechts nicht vorgreifen will, ſondern bewußt eine Löſung ge⸗ 
wählt hat, die auf dem bisher beſtehenden Rechtszuſtand auf- 
baut und alle Möglichkeiten einer endgültigen Neugeſtaltung 
dem künftigen Geſetzgeber im Rahmen des Neuaufbaus des 
Reiches offen läßt (vgl. Pfundtner⸗ Neubert, „Das neue 
Deutſche Reichsrecht“, Teil VIa Nr. 2 Einführung zum RGeſ. 
v. 26. März 1934, S. 2). Daß dem Geſetzgeber des Jahres 1934 
die Abſicht gefehlt hat, materiellrechtliche Grundbegriffe des 
Straßenrechts, insbeſ. den Begriff des Straßenzubehörs, ein⸗ 
heitlich für das ganze Reichsgebiet neu zu regeln, ergibt ſich 
eindeutig ſchon aus dem Geſetz ſelbſt, das ſolche Fragen über- 
haupt nicht berührt. Jeden Zweifel in dieſer Richtung beſei⸗ 
tigen aber auch die 88 12, 21 DurchfVO. Wenn $ 12 vorſchreibt, 
daß der Umfang der Straßenbaulaſt ſich weiterhin bis zur Re⸗ 
gelung durch ein Reichsgeſetz nach den landesrechtlichen Beſtim⸗ 
mungen richtet, ſo kann der Geſetzgeber nicht daran gedacht 
haben, dem bisher geltenden Landesrecht gerade zur Frage des 
Straßenzubehörs, einer Frage, die mit dem Umfang der Stra⸗ 
ßenbaulaſt untrennbar verknüpft iſt, den Garaus zu machen 
und dieſes Gebiet von ſich aus einheitlich neu zu ordnen. Und 
ebenſo ſpricht § 21 für das Fehlen einer ſolchen Abſicht. Denn 
die hier getroffene Regelung, die darauf abſtellt, was „bisher 
Straßenzubehör war“, wäre unverſtändlich, wenn der Reichs⸗ 
geſetzgeber mit den alten Zubehörregelungen des Landesrechts 
hätte aufräumen und das bisher geltende Partikularrecht inſo⸗ 
weit durch ein neues Reichsrecht hätte erſetzen wollen. Iſt aber 
die Straßenzubehörfrage nach wie vor auf Grund des in Kraft 
gebliebenen Landesrechts zu entſcheiden, ſo ſcheitert die Rev. an 
der unangreifbaren Auslegung, die das BG. für die $$ 5, 6 
SächſWege O. v. 11. Juli 1891 gefunden hat. 


(RG., V. ZivSen., U. v. 16. Okt. 1937, V 56/37.) lv. B.] 
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34. OLG. — 8 27 RStraßVerk O. Vorfahrtsberechtigt iſt 
auch ein Klein kraftrad, das nur mit den Pedalen vor⸗ 
wärts bewegt wird. 7) 


Der Kl. verlangt vom Bekl. Erſatz des Schadens, der ihm 
dadurch entſtanden iſt, daß der Bekl. ihn mit ſeinem PKW. 
angefahren hat. Der Bekl. fuhr die Diſtraße entlang. Der 
Kl. kam auf ſeinem Kleinkraftrade von der Miſtraße, die in die 
D.ſtraße von rechts her einmündet, und fuhr im Bogen nach 
links in die Diſtraße hinein. Er hatte den Motor noch nicht 
eingeſchaltet, ſondern bewegte das Rad nur erſt durch Treten 
der Pedale vorwärts. Der Bekl. meint, daß das Kleinkraftrad 
deshalb nicht als ein Kraftfahrzeug i. S. des 827 RStraß⸗ 
VerkO. anzuſehen geweſen wäre und daß er daher mit ſeinem 
PKW. zur Vorfahrt vor ihm berechtigt geweſen ſei. Das LG. 
iſt ihm darin gefolgt und hat die Klage abgewieſen. Das OLG. 


66. Jahrg. 1937 Heft 51) 


hat das Vorfahrtrecht für das Kleinkraftrad dagegen bejaht 
und hat der Klage ſtattgegeben. 

Auch ein Kleinkraftrad iſt ein Kraftfahrzeug i. S. der 
RStraßVerkO., das nach deren § 27 zur Vorfahrt an Straßen⸗ 
einmündungen berechtigt iſt, wenn es von rechts kommt, wie 
das hier der Fall war. Der Auffaſſung des LG., dieſe Rege⸗ 
lung des Vorfahrtrechts gelte nur, ſofern das Kleinkraftrad 
mit Motorantrieb fahre, und es rechne, ſolange es nur durch 
Pedaltreten bewegt wird, zu den „anderen Verkehrsteilneh⸗ 
mern“ i. S. des § 27, vor denen Kraftfahrzeuge zur Vorfahrt 
berechtigt ſind, kann nicht zugeſtimmt werden. Nach der geſetz⸗ 
lichen Regelung iſt für die Frage, ob ein Fahrzeug Kraftfahr⸗ 
zeug i. S. der RStraßVerkO. iſt, lediglich ſeine Bauart und die 
Möglichkeit danach, es durch maſchinellen Antrieb in Be⸗ 
wegung zu ſetzen, entſcheidend (8 1 Abſ. 1 u. 2 KraftfG., 8 2 
Abſ. 1 RStraßVerkO.). Der Begriff des Kleinkraftrads hat im 
Geſetz nur inſofern Bedeutung bekommen, als Kleinkrafträder 
gem. 827 Kraftf®. den verſchärften Haftungsgrundſätzen des 
Kraftf. nicht unterworfen werden ſollten. Deshalb bleibt das 
Kleinkraftrad ein Kraftfahrzeug i. S. der RStraßVerkO. auch 
dann, wenn es einftiveilen nur durch Pedaltreten bewegt wird, 
weil allein das Vorhandenſein des Motorantriebs dafür weſent⸗ 
lich und entſcheidend iſt. Daß ein Kleinkraftrad bei bloßem 
Pedalantriebe nicht auch in ſeiner Eigenſchaft als Kraftfahr⸗ 
zeug in Vetrieb geſetzt iſt, ein dabei ſich ereignender Unfall 
demnach nicht als „bei dem Betrieb eines Kraftfahr⸗ 
zeugs“ entſtanden angeſehen werden kann (vgl. Müller, 
„RStraßVerkO.“ 1, 82 Anm. 32), iſt eine andere Frage, die 
mit der Eigenſchaft auch des Kleinkraftrads an ſich als Kraft⸗ 
fahrzeug i. S. der RStraßVerkO. nichts zu tun hat. 

Dieſe Auffaſſung entſpricht auch allein den Anforderungen 
des Verkehrs und ſeiner Sicherheit. Wollte man das Klein⸗ 
kraftrad einmal als Kraftfahrzeug i. S. der RStraßVerkdO. be⸗ 
handeln und ein anderes Mal als einfaches Fahrrad, je nach⸗ 
dem ob gerade der Motor läuft oder nicht, dann würde das zu 
Ergebniſſen im Verkehrsleben führen, die deſſen Sicherheit nur 
zu gefährden vermöchten. Deun der andere Verkehrsteilnehmer 
wird nicht ſelten gar nicht erkennen können, ob bei einem 
Kraftrade, auf das er ſich irgendwie einzuſtellen hat, der 
maſchinelle Antrieb gerade arbeitet oder ob das nicht der Fall 
iſt. Dagegen wird er aus der ganzen Bauart in der Regel 
auch ſchon weiter ab erkennen können, daß das Fahrzeug kein 
einfaches Fahrrad, ſondern ein Kraftrad iſt. Deshalb muß von 
ihm verlangt werden, daß er bei dem Zuſammentreffen mit 
einem Kleinkraftrade fein Verhalten grundſätzlich ſtets ent⸗ 
ſprechend den von der RStraßVerkd. gegebenen Vorſchriften 
über Zuſammentreffen mit Kraftfahrzeugen einrichtet, auch 
wenn das Kraftrad ohne Motorantrieb fährt. 


(OLG. Naumburg, Urt. v. 5. Okt. 1937, 7 U 114/37.) 


Anmerkung: Ich halte die Entſch. für unpraktiſch. Auch 
zwingt m. E. das Geſetz keineswegs zu deu hier gezogenen 
Schlußfolgerungen. Es iſt durchaus richtig, daß zu den Kraft⸗ 
fahrzeugen i. S. der RStraßVerkoO. auch die Kleinkrafträder 
gehören. Grundſätzlich finden daher auf ſie ſämtliche Vorſchrif⸗ 
ten für Kraftfahrzeuge Anwendung. Mit Recht hat daher das 
DRG. Dresden in der Entſch. v. 18. Dez. 1935 (VAE. 1936, 
147) einem führerſcheinfreien Lieferdreirad das Vorfahrtsrecht 
nach 8 27 Abſ. 1 RStraßVerkO. gewährt. Anders liegt aber der 
Sachverhalt im vorl. Falle, da das Kraftrad im Augenblick 
des Zuſammenſtoßes nur durch das Treten der Pedale bewegt 
wurde. Das OLG. erkennt auch an, daß infolgedeſſen der Un 
fall ſich nicht bei dem Betriebe eines Kraftfahrzeugs ereignet 
hat. Trotzdem will es die Vorſchrift über das Vorfahrtsrecht 
der Kraftfahrzeuge aus Gründen der Verkehrsſicherheit an⸗ 
wenden. Dabei wird m. E. überſehen, daß der entſcheidende An⸗ 
laß für die bevorzugte Einräumung des Vorfahrtsrechts für 
Kraftfahrzeuge darin gelegen hat, daß die Flüſſigkeit des Ver⸗ 
kehrs gefördert werden ſollte. Ein Kleinkraftrad, das nur durch 
die Bedienung der Pedale vorwärts bewegt wird, kann aber 
keine höhere Geſchwindigkeit entwickeln als ein gewöhnliches 
Fahrrad. Deshalb iſt es m. E. unzweckmäßig, ihm dasſelbe 
Vorfahrtsrecht zu verleihen wie einem Kraftfahrzeug. Es be⸗ 
deutet auch keineswegs eine Überſpannung der den übrigen 
Verkehrsteilnehmern obliegenden Sorgfaltspflicht, darauf zu 
achten, ob ein Kleinkraftrad mit Motorantrieb fährt oder nicht. 
Hinzukommt, daß die Zahl dieſer Kleinkrafträder auch nicht jo 
erheblich iſt, daß man von einer Unſicherheit des Verkehrs 
ſprechen könnte. 

RA. Dr. Wagner, Breslau. 
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35. KG. — 8 62 GBO. Werden bei einer Hypothek Rang⸗ 
änderungen in das Grundbuch eingetragen, ſo iſt auf dem Hypo⸗ 
thekenbrief nicht die Ranglage in ihrem Endergebnis, ſondern jede 
einzelne Eintragung zu vermerken. 


Im Grundbuch von L. Blatt 202 waren in Abt. III 
acht Rechte unter den Nummern 4—11 eingetragen. Am 
11. Okt. 1935 wurden die Rechte Nr. 5 und 6 ſowie Teilbeträge 
der Rechte Nr. 7 und 8 gelöſcht und bei den verbleibenden 
Hypotheken Nr. 4 und 7a Zinsänderungen eingetragen. Ferner 
wurde der Vorrang der Rechte Nr. 9, 10 und 11 vor ben 
Rechten Nr. 7b von 1100 GM. und Nr. 8 gebucht ſowie eine 
Hypothek Nr. 12 mit dem Rang vor den Rechten Nr. 4, 7, 8, 
9, 10 und 11 neu in das Grundbuch eingetragen. Die Gläu⸗ 
biger der Hypotheken Nr. 9, 10 und 11 beantragten, die Briefe 
entſprechend zu berichtigen. Das GBA. vermerkte darauf unter 
dem 11. Okt. 1935 auf dem Hypothekenbrief Nr. 9: 


„Nach Eintragungen von neuen Belaſtungen, Verände- 
rungen und Löſchungen am 11. Okt. 1935 ſind vorhanden an 
vorgehenden oder gleichſtehenden Eintragungen: Abt. III Nr. 4: 
3000 GM., Nr. 7a: 2600 GM., Nr. 12: 3700 GM. — ſämtlich 
im Range vorgehend —“ 

Entſprechende Vermerke ſetzte das GBA. auf die Hypo⸗ 
thekenbriefe Nr. 10 und 11. 


Demnächſt beantragten die Hypothekengläubiger, auf den 
Briefen 9, 10 und 11 in Ergänzung des Vermerks v. 11. Okt. 
1935 die Veränderung der Vorlaſten nachzutragen. Das GBA. 
wies den Antrag zurück. Es führte aus, daß für die nachträg⸗ 
liche Ergänzung des Briefes gem. § 57 Abſ. 3 GBO. die kurze 
Bezeichnung der im Range vorgehenden oder gleichſtehenden 
Eintragungen gem. $ 57 Abſ. 2d GBO. genügen müſſe, und daß 
der Ergänzungsvermerk v. 11. Okt. 1935 hierüber erſchöpfend 
Auskunft gebe. Nach dem Eingang des Vermerks konne niemand 
auf den Gedanken kommen, daß in den Briefen als vorgehend 
aufgeführte Rechte vom GBA. in dem Ergänzungsvermerk ver⸗ 
ſehentlich fortgelaſſen worden ſeien. Auf die Richtigkeit einer 
derartigen Erklärung des GBA. müſſe und dürfe ſich jeder 
verlaſſen. Außerdem brauche der Ergänzungsvermerk das recht- 
liche Schickſal der vorgehenden Eintragungen im einzelnen nicht 
wiederzugeben. Das LG. wies die Veſchwerde der Gläubiger 
nk Beet Begründung zurück. Die weitere Beſchwerde Hatte 

rfolg. 

Das GBA. hat, anſtatt zahlreiche einzelne Veränderungen 
auf den Briefen zu vermerken, ſich darauf beſchränkt, den 
jetzigen Stand des Grundbuches in ſeinem Endergebnis dar⸗ 
zuſtellen. Es hat ſich offenbar von dem Beſtreben leiten laſſen, 
die Lesbarkeit der Briefe durch eine klare und überſichtliche 
Zuſammenfaſſung zu erleichtern. Es iſt ihm auch zuzugeben, 
daß im vorl. Falle der Ergänzungsvermerk v. 11. Okt. 1935 die 
Rangfolge der Hypotheken richtig und vollſtändig wiedergibt. 
Wenn auch das Beſtreben, die Vermerke auf den Briefen klar 
und überſichtlich zu halten, anzuerkennen iſt, ſo ergibt doch 
eine nähere Betrachtung der Rechtslage, daß dieſes Verfahren, 
für den Gläubiger, für das GBA. und für den Staat eine Ge 
fahrenquelle bildet, die zur Ablehnung des Verfahrens nötigt. 


§ 57 GBO. zu beurteilen iſt, ſondern auch nach 8 62 GBO. Da⸗ 
nach ſind Eintragungen, die bei der Hypothek erfolgen, von 
dem GBA. auf dem Brief zu vermerken, und zwar von Amts 
wegen. Daß unter dieſe Beſtimmung auch Rangänderungen 
der Hypothek fallen, iſt außer Zweifel. Veränderungen anderer 
Art, die nicht unter 862 GBS. fallen, find nur auf Antrag 
gem. 8 57 Abſ. 3 GBO. zu vermerken. Hierzu gehören die In⸗ 
haltsänderungen (Zinsänderungen) und Löſchungen vorgehender 
und gleichſtehender Hypotheken. Für Anderungen der letzten Art 
trifft die Anſicht des LG. zu, daß die Hypothekenbriefe das 
rechtliche Schickſal der vorgehenden oder gleichſtehenden Rechte 
im einzelnen nicht wiederzugeben brauchen. Wenn z. B. bei einer 
vorgehenden Hypothek zunächſt die Zinſen erhöht, dann aber 
unter den urſprünglichen Satz geſenkt worden ſind, braucht 
auf einen nunmehr geſtellten Antrag nicht die Zinserhöhung, 
ſondern nur noch die Zinsſenkung im Brief einer nachſtehen⸗ 
den Hypothek vermerkt zu werden. 

Anders iſt die Rechtslage aber für die nach § 62 GBO. zu 
beurteilenden Rangänderungen. In welcher Weiſe dieſe auf 
dem Brief zu vermerken ſind, wird im Geſetz nicht ausdrücklich 
beſtimmt. Es wird allgemein anerkannt, daß die wörtliche 
Wiedergabe der Eintragungsvermerke nicht notwendig iſt. Mit 
Recht wird in Rſpr. und Schrifttum aber empfohlen, den 
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Vermerk möglichſt genau au den Wortlaut der Eintragung au⸗ 
zuſchließen (JFG. 13, 417 JW. 1936, 27518: Güthe 
Triebel, 862 Anm. 9; Heuke Mönch, 8 62 Aum. 3). 

Wie der Vermerk im einzelnen Falle zu faſſen iſt, läßt 
ſich nur aus dem Zweck des Hypothekenbriefes und aus dem 
mit 862 GBO. verfolgten Zweck beurteilen. Der Brief ſoll 
die für den Beſtand und die Sicherheit der Hypothek maß 
gebenden Verhältniſſe zweifelsfrei kundtun und damit die Ein 
ſicht des Grundbuchs für den Leſer überflüſſig machen (RG. 
JW. 1929, 772; KG.: JFG. 13, 417). § 62 6080. ſoll gewähr 
leiſten, daß der Brief und das Grundbuch in den für die Be 
urteilung der Hypothek maßgebenden Geſichtspunkten überein 
ſtimmen. Das iſt wichtig, weil nur das Grundbuch, nicht aber 
der Brief öffentlichen Glauben beſitzt, wenn der Brief den 
öffentlichen Glauben des Grundbuchs auch zerſtören kann 
(88 1140, 1157 BGB.; KG J. 38, A 298; Güthe Triebel, 
41 Anm. 3; Henke⸗ Mönch, 8 56 Anm. Le; Heſſe⸗ 
Saage, $ 62 Anm. I). Iſt alſo im Grundbuch eine Rang 
änderung richtig eingetragen, iſt aber ein vorgehendes Recht 
in dem Brief der nachfolgenden Hypothek unrichtigerweiſe nicht 
wiedergegeben, ſo behält das vorgehende Recht auch einem gut 
gläubigen Erwerber gegenüber ſeinen Vorrang. Der Erwerber 
der Hypothek kann ſich nicht darauf verlaſſen, daß er das Recht 
mit dem Rang erwirbt, der ihm nach den Vermerken auf dem 
Brief zukommen ſoll. Trotzdem kann der Brief ſeine Aufgabe, 
Verfügungen über die Hypothek zu erleichtern, voll erfüllen, 
weil der gutgläubige Erwerber, wenn der Brief unrichtig iſt, 
einen Schadenserſatzanſpruch gegen das Reich geltend machen 
kann. Gibt ferner der Brief die Rangvermerke im einzelnen 
wieder, wird der Erwerber praktiſch die Gefahr einer Nicht 
übereinſtimmung zwiſchen Brief und Grundbuch nicht hoch ein 
zuſchätzen brauchen und unbedenklich auf die tatſächlich 
richtige Wiedergabe der Eintragungen vertrauen können. An 
ders liegt die Sache, wenn ſich aus dem Brief ergibt, daß der 
Hypothek früher eine Reihe von Rechten vorging, und men im 
Anſchluß daran das GBA. auf Grund eigener rechtlicher 
Beurteilung eine äußerlich davon erheblich abweichende Rang 
folge wiedergibt. Bei mehrfachen Rangänderungen, bei beding— 
ten Rangänderungen, wie fie beim Vorhandenſein von Zwi 
ſchenrechten auftreten (8 880 Abſ. 4 und 5 GB O.; vgl. den Fall 
386. 13, 416, 418 — IW. 1936, 275153), bei relativen Raug 
verhältniſſen, wie ſie infolge eines Rangvorbehalts beim Vor 
handenſein von Zwiſchenrechten gem. § 881 Abſ. 4 BGB. ent 
ſtehen können, iſt die Ranglage häufig ſchwieriger zu beurteilen. 
Ein vorſichtiger Erwerber wird ſich deshalb auf die rechtliche 
Beurteilung des GBA. nicht ohne weiteres verlaſſen, ſondern 
das Grundbuch einſehen, um die Anficht des GBA. über die 
Ranglage nachzuprüfen. Er wird möglicherweiſe auch mit der 
Gefahr rechnen müſſen, daß ihm andernfalls bei einer Scha 
denserſatzklage mitwirkendes Verſchulden zur Laſt gelegt wird, 
wenn er die rechtliche Beurteilung des GBA. ohne eigene 
Nachprüfung hingenommen hat. Schon dieſe bloßen Möglich⸗ 
keiten können geeignet fein, dem Hypothekengläubiger die Ver— 
fügung über ſeine Hypothek zu erſchweren. Daraus ergibt ſich 
aber, daß das GBA. den Hypothekengläubiger bei Rangände⸗ 
rungen, die nach der Herſtellung des Briefes eingetragen wor 
den find, nicht auf die Wiedergabe feiner rechtlichen Beurtei⸗ 
lung verweiſen kann, daß es vielmehr die im Grundbuch ge— 
buchten Rangänderungen im einzelnen auf dem Brief zu ver— 
merken hat. Ob danach an allen Ausführungen der Eutſch. 
IFG. 13, 416 feſtzuhalten iſt, braucht hier nicht erörtert zu 
werden, weil in dem damals entſchiedenen Falle die Rangände⸗ 
rung vor der Herſtellung des Briefes in das Grundbuch ein- 
getragen worden war. 

Auch der von der BeſchwF. gewieſene Weg, erſt die Ver⸗ 
änderungen im einzelnen auf dem Brief zu vermerken und da⸗ 
hinter die nunmehrige Rauglage im Ergebnis wiederzugeben, 
iſt nicht gangbar. Ein Erwerber der Hypothek dürfte als maß 
gebend nur die Vermerke über die einzelnen Veränderungen an— 
ſehen, während die Zuſammenfaſſung insbeſ. rechtsungewandte 
Perſonen veranlaſſen würde, dieſer allein zu vertrauen. Die 
Zuſammenfaſſung hätte rechtlich nur die Bedeutung eines Gut⸗ 
achtens, mit deſſen Abgabe das GBA. eine Verantwortung 
übernehmen würde, die ihm das Geſetz nicht überträgt. Wo 
das Geſetz die Zuſammenfaſſung zeitlich zu verſchiedenen Zeiten 
erfolgter Eintragungen erlaubt, iſt das geſagt worden, wie 
3. B. in § 30 Abſ. 1d GBBPfg. Hiernach iſt 862 G80. dahin 
auszulegen, daß die nachträglich auf dem Brief zu vermerken⸗ 
den Eintragungen im einzelnen wiederzugeben ſind. 


(KG., 1. Ziv Sen., Beſchl. v. 28. Okt. 1937, 1 WX 179/37.) 
* 
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Juriſtiſche Wochenſchciſt 


36. KG. — $5 GB BereinG, Auf Grund dieſer Vorſchriſt 
iſt auch die nachträgliche Umwandlung einer bereits in Goldmark 
eingetragenen Aufwertungshypothek in eine Reichsmarkhypothek 
ohne Zuſtimmung der gleich⸗ und nachſtehenden Berechtigten zu⸗ 
läſſig. 

Im Grundbuch iſt eine aufgewertete Darlehns hypothek 
von noch 3800 GM. eingetragen. Der Eigentümer und die 
Gläubigerin vereinbarten, daß an die Stelle der GM.-Forde⸗ 
rung eine K. Forderung von gleicher Höhe treten ſolle. Das 
(BA. verlangte zu dem Antrage auf Eintragung der Verände 
rung die Zuſtimmung der nachſtehenden Berechtigten. Die 
Beſehwerde der Antragſteller blieb ohne Erfolg. Ihrer weiteren 
Beſchwerde gab das K. ſtatt. 

Darin, daß die dingliche Rechtsſtellung der gleich. und 
nachſtehenden Gläubiger auch bei Umwandlung einer Gold 
markhypothek in eine Reichsmarkhypothek ſchlechthin inſofern 
ungünſtiger geſtaltet wird, als die zwar nicht naheliegende, 
aber doch vorhandene Möglichkeit einer Verringerung der Vor 
belaſtung durch Sinken der Goldmark unter die Reichsmark 
ausgeſchaltet wird, und daß aus dieſem Grunde die Zuſtim 
mung der gleich- und nachſtehenden Berechtigten nach allge 
meinem liegenſchafts rechtlichen Grundſatz notwendig ſei, iſt 
zwar dem LG. beizuſtimmen, nicht jedoch in ſeiner Stellung 
nahme zu 85 GBBBereinGG. Wenn dort beſtimmt iſt, daß die 
Eintragung der Aufwertung auf den bloßen Antrag des Gläu 
bigers ohne Zuſtimmung der gleich- und nachſtehenden Berech— 
tigten in Reichsmark ſtatt in Goldmark erfolgen könne, ſo hat 
der Geſetzgeber dadurch für das Aufwertungsrecht allgemein 
anerkannt, daß die gleich- und nachſtehenden Berechtigten der 
Erſetzung der Goldmark durch die Reichsmark als Wertmaſſſtab 
nicht widerſprechen können. Denn bis zum Inkrafttreten dieſer 
Vorſchrift beſtand die aufgewertete Hypothek, auch ſolange die 
Aufwertung nicht eingetragen war, als Goldmarkrecht. Wurde 
ſie in Goldmark in das Grundbuch eingetragen, ſo handelte 
es ſich um eine grundbuchliche Verlautbarung des Rechts in 
der Geſtalt, die es bisher hatte, nämlich als Goldmarkrecht. 
Schon vor der Eintragung war alſo die Hypothek auch im 
Verhältnis zu den gleich- und nachſtehenden Berechtigten ein 
Goldmarkrecht. Laßt es der Geſetzgeber in §5 G BVereinch. zu, 
daß die Eintragung in Reichsmark zum Nennbetrag der Gold 
mark erfolgt, jo handelt es ſich alſo nicht mehr um eine reine 
Grundbuchberichtigung, ſondern um die gleichzeitige Vornahme 
einer geſetzlich zugelaſſenen Umwandlung der außerhalb des 
Grundbuchs beſtehenden Goldmarkhypothek in eine Reichsmark 
hypothek, welche die gleich- und nachſtehenden Gläubiger ſich 
gefallen laſſen müſſen. Da nun die urſprünglich als Gold 
markrecht beſtehende Aufwertungshypothek dadurch, daß ſie in 
dieſer Eigenſchaft vor Inkrafttreten des 85 GBBereinG. im 
Grundbuch eingetragen war, die Eigenſchaft als Goldmark: 
recht nicht er hielt, ſondern be hielt, kann es für die Anwend; 
barkeit des 85 GBBereinG. keinen Unterſchied machen, ob die 
Eintragung in Reichsmark bei der Eintragung der Aufwertung 
oder nachträglich erfolgt. In beiden Fällen befinden ſich die 
gleich- und nachſtehenden Gläubiger in der gleichen Rechtslage, 
daß aus einer als Goldmarkrecht beſtehenden Aufwertungs— 
hypothek ein Reichsmarkrecht werden ſoll, nur mit dem für die 
Beurteilung unweſentlichen äußerlichen Unterſchied, daß in dem 
einen Falle das umgewandelte Goldmarkrecht nur außerhalb 
des Grundbuchs beſtand, in dem andern Falle dieſes Beſtehen 
als Goldmarkrecht bereits im Grundbuch kundbar gemacht war. 
Es handelt ſich deshalb um eine im Anwendungsbereich des 
85 GBBereinG. liegende Maßnahme. 

Der Fall des RG. in RGZ. 143, 425 =: JW. 1934, 11673 
(m. Anm.) lag vom Geſichtspunkt des 8 5 GB Brreind. inſofern 
anders, als dort bei einer in Goldmark eingetragenen Auf— 
wertungshypothek die Reichsmark-Mindeſtklauſel eingetragen 
werden ſollte; die Hypothek ſollte alſo als Goldmarkrecht be 
ſtehen bleiben und nur nach unten auf den Nennbetrag in 
Reichsmark als Mindeſtumfang feſtgelegt werden. Durch die 
Eintragung einer derartigen Beitimmung wird die Goldmark, 
hypothek nicht ſchlechthin Reichsmarkhypothek, alſo nach unten 
und nach oben von den Schwankungen des Goldmark⸗ 
wertes unabhängig gemacht, ſondern es bleibt das der Gold- 
markhypothek anhaftende Riſiko des Steigens des Goldmark 
wertes über die Reichsmark zu Laſten der gleiche und nach⸗ 
ſtehenden Gläubiger beſtehen, während die ihnen vorteilhafte, 
weil die Vorbelaſtung mindernde Ausſicht auf Sinken der 
Goldmark unter die Reichsmark dagegen zu ihrem Nachteil 
bejeitigt wird. Nur über die Anwendbarkeit des 85 GBBe⸗ 
reinG. auf einen ſolchen Fall hat das RG. erkennbar ent 
ſcheiden wollen. Denn ſowohl die Entſch. des OLG. Dresden: 
JW. 1933, 6324, durch welche die Vorlegung ſeitens des KG. 
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veranlaßt war, als auch der damals beim KG. zur Entſch. 
ſtehende Fall betrafen nicht die allgemeine Erſetzung der Gold⸗ 
mark durch die Reichsmark, ſondern die nachträgliche Hinzu⸗ 
fügung der Reichsmarkklauſel unter Beſtehenlaſſen der Hypo⸗ 
thek als Goldmarkrecht. Mit der in der RGeEntſch. enthaltenen 
Bemerkung: „Aus 8 5 BereinG. könue nicht eine allgemeine 
Gleichſetzung der Goldmark mit der Reichsmark für das Ge⸗ 
biet der bereits eingetragenen Aufwertungshypotheken herge⸗ 
leitet werden“, ſollte, wie ihr Zuſammenhang mit den ſonſtigen 
Ausführungen ergibt, nur der vom OLG. Dresden in der an⸗ 
geführten Entſch. verſuchten Verallgemeinerung der Gleichſtel⸗ 
lung von Goldmark und Reichsmark durch 85 GBPereinG. in 
einem auch die nachträgliche Beifügung der Reichsmark⸗Min⸗ 
deſtklauſel treffenden Sinne entgegengetreten werden. Die 
RhEntſch. gab dem Senat deshalb keine Veraulaſſung, die 
vorl. Sache gem. 879 GBO. dem RG. zur Eutſch. vorzulegen. 


(KG., 1. Ziv Sen., Beſchl. v. 28. Okt. 1937, 1 WX 493/37.) [ .] 


Freiwillige Gerichtsbarkeit 


37. KG. — 88 20, 57 Abſ. 1 Nr. 9, 60 FG. Iſt der 
zur Geltendmachung von Unterhaltsanſprüchen des Kindes gegen 
feinen Vater beſtellte Pfleger gemäß 81886 BGB. aus dem 
Amt entlaſſen worden, iſt aber auf feine Beſchwerde die Entlafs 
ſungsverfügung aufgehoben worden, fo ſteht dem Vater kein 
eigenes Recht zur weiteren Beſchwerde gegen den landgericht⸗ 
lichen Beſchluß zu. 

Die Frage des Beſchwerderechts iſt für das Verfahren der 
freiwilligen Gerichtsbarkeit geſetzlich im einzelnen genau ge⸗ 
regelt. Für Beſchwerden in Pflegſchaftsſachen ergeben ſich die 
maßgeblichen Beſtimmungen aus 8 20 und 8 57 FGG. Das er- 
weiterte Beſchwerderecht des 8 57 FGG. greift hier jedoch 
nicht Platz. Denn die nach Lage der Sache allein in Betracht 
zu ziehende Beſtimmung des § 57 Abſ. 1 Nr. 9 FGG. muß aus⸗ 
ſcheiden, weil nach 8 60 Abſ. 1 Nr. 3, 88 63, 29 Abſ. 2 FGG. 
der Beſchluß des LG. der ſofortigen weiteren Beſchwerde 
unterliegt, dann aber nach 857 Abſ. 2 FGG. die Vorſchrift 
des 857 Abſ. 1 Nr. 9 FGG. nicht anwendbar iſt. 

Da es ſich ferner bei der Entſch. über die Entlaſſung 
eines Pflegers aus dem Amt nicht um ein Antragsverfahren 
i. S. des 9 20 Abſ. 2 FGG. handelt, kann der BeſchwF. nur. 
nach der allgemeinen Beſtimmung des § 20 Abſ. 1 FGG. dann 
ein Beſchwerderecht beanſpruchen, wenn durch die angef. Entſch. 
ein ihm zuſtehendes Recht, d. h. ein geſetzlich anerkanntes und 
geſchütztes ſubjektives Recht, beeinträchtigt wird (Schlegel ⸗ 
berger, 820 F., Anm. 4). Das iſt nicht der Fall (K.: 
Ic. 12, 122 = IM. 1935, 215771; JW. 1936, 293587 u. a.). 
Die Pflegſchaft als ſolche greift freilich in die elterliche Ge⸗ 
walt des Vaters ein, indem ihm entſprechend dem Wirkungs- 
kreiſe des Pflegers nach 8 1628 BOB. das Recht zur Sorge 
und Vertretung für das Kind genommen wird. Durch die An⸗ 
ordnung ber Pflegſchaft als ſolche wird daher der Vater i. S. 
des § 20 FGG. in feinem Recht beeinträchtigt. Hinſichtlich der 
gerichtlichen Behandlung der Pflegſchaft und der Führung des 
Amts durch den Pfleger hat der Kindesvater aber die gleiche 
Rechtsſtellung wie jede andere Perſon. Ein geſetzlich gewähr⸗ 
leiſtetes Recht auf ordnungsmäßige Führung der Pflegſchaft, 
auf Auswahl geeigneter Perſonen zum Pfleger und auf ihre 
Entlaſſung im Falle unſachgemäßer Amtsführung gem. 8 1886 
BGB. hat allein der Pflegebefohlene, nicht aber eine dritte 
Perſon, mag ſie auch den Maßnahmen des Pflegers beſonders 
ausgeſetzt ſein, weil ſich die vom Pfleger wahrzunehmenden 
Anſprüche gegen ihn richten. Der Vater mag alſo ein erheb⸗ 
liches Intereſſe an einer auf ſeine Belange Rückſicht nehmen⸗ 
den Amtsführung des Pflegers haben, weil ein unnötiges, ſach⸗ 
lich nicht gerechtfertigtes Vorgehen des Pflegers ihm erheb- 
liche Koſten und andere Nachteile bereiten kann. Dieſes Inter⸗ 
eſſe iſt aber rein wirtſchaftlicher Art. Zu ſeinem Schutz, wie 
auch zum Schutz eines rechtlichen Intereſſes an der Anderung 
der gerichtlichen Entf. dient nach dem Willen des Geſetz⸗ 
gebers das in § 20 Abſ. 1 FGG. vorgeſehene Veſchwerderecht 
nicht (Schlegelberger „dc“, 820 Anm. 2—4). Wenn 
ſich alſo aus unrichtigen Maßnahmen des Pflegers auch ein 
„Gefahrenzuſtand“ für den Kindesvater ergeben kann, ſo ge⸗ 
nügt dieſe Beeinträchtigung ſeiner Rechtsſtellung entgegen der 
von Roquette (JW. 1936, 2935 Anm. zu Nr. 31) vertre⸗ 
tenen Auffaſſung noch nicht zur Erfüllung der Vorausſetzun⸗ 
gen des 820 Abſ. 1 F.., weil es an einer Beeinträchtigung 
eines „Rechts“ des Vaters i. S. dieſer Vorſchrift fehlt. Die 
von Roquette angeregte weitere Auslegung des § 20 Abſ. 1 
FGG. in der Weiſe, daß unter Recht im Sinne dieſer Vor- 
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ſchrift nicht nur das geſetzlich anerkannte und geſchützte ſub⸗ 


jektive Recht, ſondern jedes berechtigte Jutereſſe verſtanden 
wird, vermag der Senat trotz der im Einzelfall daraus folgen⸗ 
den begrüßenswerten Vorteile unter Berückſichtigung des gel⸗ 
tenden Geſetzeswortlauts nicht gutzuheißen. Ein derartiges 
Abgehen von dem Wortlaut des Geſetzes und dem Willen des 
Geſetzgebers würde, vom vorl. Fall abgeſehen, einer nicht mehr 
zu überſehenden Zahl von Perſonen die Beſchwerdeberechtigung 
eröffnen, was der Geſetzgeber ausſchließen wollte. Das würde 
auch beſonders in den Fällen, in denen die Entſch. nur mit 
der ſofortigen Beſchwerde anfechtbar iſt, zu einer nicht trag» 
baren Folge führen, weil dann eine ſichere Feſtſtellung kaum 
noch möglich iſt, ob die Entſch. allen Beteiligten zugeſtellt und 
damit rechtskräftig geworden iſt. 
(KG., Ziv Sen. La, Beſchl. v. 5. Nov. 1937, 1 a WX 1351/37.) 


Konkursordnung 


38. RG. — 8 31 KO. Hat der Gemeinſchuldner vor Kon⸗ 
kurseröffnung einem anderen eine Sicherheit gewährt, um von 
ihm Kredit zu erhalten, und iſt dabei vereinbart, daß dieſe 
Sicherheit auch zur Sicherung einer alten Darlehnsforderung 
dienen ſollte, wenn nach Deckung der neuen Anſprüche noch 
etwas übrig bleiben würde, dann mag dieſe letztere Verein⸗ 
barung wegen Gläubigerbenachteiligung anfechtbar ſein; ſie 
macht aber nicht die geſamte Sicherheitsbeſtellung anfechtbar. f) 

Unſtreitig hat die Bekl. auf ihrem Grundſtück eine Grund⸗ 
ſchuld von 15000 % für die C.⸗Bank eintragen laſſen, um 
ihrem Ehemann die Eröffnung eines Kredits durch die Bank 
zu ermöglichen. Unſtreitig iſt ferner, daß der Ehemann der 
Bekl. an dem Tage, an dem die Grundſchuld eingetragen wurde, 
der Bekl. Forderungen in Höhe von 12 000 % ſicherheits⸗ 
halber abgetreten hat und daß ungefähr drei Monate ſpäter 
über ſein Vermögen der Konkurs eröffnet worden iſt. Streit 
herrſcht unter den Parteien darüber, ob der Ehemann der Bekl. 
die Verpflichtung zur Abtretung der Außenſtände als Gegen⸗ 
leiſtung dafür übernommen hat, daß ſie ſich verpflichtete, auf 
ihrem Grundſtück die Grundſchuld als Sicherheit für die Bank 
eintragen zu laſſen, oder ob durch die Abtretung der Außen⸗ 
ſtände eine alte Darlehnsforderung, die der Bekl. ihrem Ehe⸗ 
mann gegenüber angeblich zuſtand, ſichergeſtellt werden ſollte. 
Nach den Feſtſtellungen des BG., die auf dem Gebiete der Tat⸗ 
ſachenwürdigung liegen und daher von der Rev. nicht ange— 
griffen werden können, iſt das erſtere anzunehmen. Die abge: 
tretenen Außenſtände ſollten alſo jedenfalls in erſter Reihe als 
Sicherheit für die Anſprüche gelten, welche der Bekl. aus der 
Grundſchuldbeſtellung gegen ihren Mann entſtehen würden. 
Eine Anfechtbarkeit dieſer Vereinbarung wegen Gläubigerbe⸗ 
nachteiligung kommt nicht in Frage. Wenn die abgetretenen 
Außenſtände inſoweit auch zur Sicherung der alten angeblichen 
Darlehnsforderung der Bekl. dienen ſollten, als nach Deckung 
der neuen Anſprüche noch etwas übrig blieb, ſo war dies ein 
völlig ſelbſtändiger Teil der Vereinbarung, der anfechtbar ſein 
mochte, die geſamte Sicherheitsbeſtellung aber nicht anfechtbar 
macht (vgl. RGS. 114, 206 = JW. 1927, 383). 

(NRG., VII. ZivSen., U. v. 17. Sept. 1937, VII 24/37.) 


Anmerkung: I. 1. Zum vollen Verſtändnis der Entſch. 
und ihrer Tragweite iſt von der Rechtshandlung auszugehen, 
die der Konkursverwalter mit feiner auf 831 Nr. 1 KO. ge⸗ 
ſtützten Klage angefochten hat. Es iſt dies die Befreiung der 
Bekl. von ihrer dinglichen Haftung gegenüber der Bank. Die 
Befreiung hatte der nachmalige Gemeinſchuldner dadurch er⸗ 
möglicht, daß er ſeinen Kredit bei der Bank abdeckte und dieſe 
dafür die Löſchung der ihr zur Sicherheit beſtellten Grund⸗ 
ſchuld bewilligte. Nach den Feſtſtellungen des BerR. hat der 
Gemeinſchuldner dabei in der Abſicht der Gläubigerbenach⸗ 
teiligung gehandelt und die Bekl. dieſe Abſicht gekannt. An 
ſich wäre alſo die Bekl. verpflichtet geweſen, den Betrag, den 
der Gemeinſchuldner aufgewendet hatte, um ſie von ihrer 
Haftung gegenüber der Bank zu befreien, zur Konkursmaſſe 
zurückzugewähren (837 Abſ. 1 KO.). Die Bekl. hatte aber 
bereits auf die Drohung des Verwalters mit Anfechtungsklage 
der Konkursmaſſe einen entſprechenden Gegenwert in Form 
von Forderungen zugeführt, die ihr vom nachmaligen Gemein⸗ 
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ſchuldner bei Beſtellung der Grundſchuld ſicherungshalber ab⸗ 
getreten worden waren. 

Da nun der anfechtungsrechtliche Rückgewähr⸗ 
anſpruch notwendig eine Benachteiligung der Konkursgläu⸗ 
biger vorausſetzt (vgl. ftatt aller Jaeger, „KO.“ 8 29 
Anm. 40 mit Angabe der Rſpr.), iſt die Kernfrage, ob durch 
die Rückabtretung der, wie feſtgeſtellt, einen gleich hohen 
Gegenwert darſtellenden Außenſtände die Benachteiligung der 
Konkursgläubiger ausgeglichen und damit der eingeklagte Rück— 
gewähranſpruch der Konkursmaſſe entfallen iſt. 

II. 1. Mit Recht nimmt das NS. an, daß ein ſolcher 
Ausgleich und damit das Erlöſchen des zunächſt begründet 
geweſenen Aufechtungsanſpruchs möglich iſt. Doch hängt das 
Erlöſchen keineswegs nur davon ab, daß der Konkursmaſſe ein 
gleich hoher Gegenwert zufließt. Vielmehr kann der Anfech⸗ 
tungsanſpruch nur erlöfchen, wenn und ſoweit der Anfechtungs— 
gegner einen als ſolchen nicht geſchuldeten Gegenwert der 
Maſſe zuführt. Denn iſt der Gegenwert geſchuldet, dann er⸗ 
füllt der Anfechtungsgegner mit ſeiner Leiſtung eine ander⸗ 
weitige Schuldverpflichtung. Der Anfechtungsgegner kann ſich 
bei der Zuführung des Gegenwerts, wenn er dieſen ſelbſt 
ſchuldet, aber damit den vom Verwalter geltend gemachten. 
Anfechtungsanſpruch abdecken will, nicht auf das Beſtimmungs⸗ 
recht des 8 366 Abſ. 1 BGB. berufen, das dem Schuldner 
mehrerer gleichartiger Leiſtungen zuſteht. Dies deshalb nicht, 
weil die Zuführung des nur wertmäßig entſprechenden Gegen⸗ 
werts mit Bezug auf den geltend gemachten Anfechtungs⸗ 
anſpruch eine Leiſtung an Erfüllungs Statt iſt und inſoweit 
Einverſtändnis des Gläubigers vorausſetzt (8 364 Abſ. 1 
BGB.; vgl. noch Jaeger, „KO.“ § 29 Anm. 61). Nur wenn 
und ſoweit der Gegenwert als ſolcher nicht geſchuldet iſt, tritt 
das Erlöſchen des geltend gemachten Anfechtungsanſpruchs bei 
Annahme des Gegenwerts durch den Verwalter ein, und zwar 
auch dann, wenn der Verwalter wollte, daß damit eine, in 
Wirklichkeit nicht beſtehende weitere Schuldverpflichtung des 
Anfechtungsgegners getilgt werde. Deshalb bedarf es im Streit⸗ 
fall des Veweiſes, ob eine ſolche weitere Schuldverpflichtung 
beſtanden hat oder nicht. Da von ihrem Nichtvorhandenſein 
die Fortdauer der Gläubigerbenachteiligung und damit die Be⸗ 
gründetheit des anfechtungsrechtlichen Rückgewähranſpruchs 
abhängt, iſt es Sache des Verwalters, außerdem zu beweiſen, 
daß bis zum Empfang des entſprechenden Gegenwerts eine 
— durch dieſen getilgte — weitere Verbindlichkeit des Anfech⸗ 
tungsgegners beſtanden hat. 

2. Das gilt insbeſondere auch dann, wenn ſtreitig iſt, 
ob der Anfechtungsgegner auch den der Konkursmaſſe zurück⸗ 
gewährten Gegenwert ſeinerzeit anfechtbar erworben hat. Die 
Rechtslage bereitet hierbei weiter keine Schwierigkeiten, wenn 
der damalige Erwerb des „Gegenwerts“ durch den Anfech⸗ 
tungsgegner entweder ſchlechthin unanfechtbar oder ſchlechthin 
anfechtbar war. Wäre in dem der Entſch. zugrunde liegenden 
Fall der Erwerb der ſicherungsweiſe abgetretenen Außenſtände 
durch die Bekl. völlig unanfechtbar geweſen, ſo würde ſich das 
Erlöſchen des eingeklagten Anfechtungsauſpruchs aus folgen⸗ 
der Erwägung ergeben. 

Müßte die Bekl. trotz Rückabtretung der Außenſtände den 
Betrag, den der nachmalige Gemeinſchuldner zur Abdeckung 
ſeines Kredits bei der Bank aufgewendet hatte, zur Maſſe 
zahlen, ſo würde damit der Befreiungsanſpruch, der der Bekl. 
gem. 8670 BGB. gegen den Gemeinſchuldner erwachſen, durch 
die Abdeckung des Kredits aber erloſchen war, in Form eines 
Erſatzanſpruchs wieder aufleben und mit ihm von Rechts wegen 
und rückwirkend auch ihr Glaubigerrecht an den ihr ſeiner⸗ 
zeit ſicherungshalber abgetretenen Außenſtänden (Jaeger, 
„KO.“ 8 39 Anm. 8, 13, 16). Dies wäre ein überflüſſiger 
Umweg. Denn es iſt im wirtſchaftlichen Ergebnis offenbar 
dasſelbe, ob der gleich hohe Gegenwert bei der Konkursmaſſe 
verbleibt und der Anfechtungsgegner, falls er überhaupt noch 
eine Forderung gegen den Gemeinſchuldner hat, ihretwegen 
mit den Konkursgläubigern ins Teil geht, oder ob er den 
vom Gemeinſchuldner aufgewendeten Betrag zur Konkursmaſſe 
zahlt, ſich aber wegen ſeiner Forderung aus den ihm wieder 
zugefallenen Sicherungen (Außenſtänden) befriedigen darf und 
der Maſſe nur einen etwaigen Übererlös ausantworten muß. 
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Wäre dagegen die Sicherungsabtretung der Außenſtände 
ſchlechthin anfechtbar geweſen, ſo hätte die Bekl. durch ihre 
Rückabtretung nur dieſen — neben dem eingeklagten Rück⸗ 
gewähranſpruch entſtandenen — Anfechtungsanſpruch hinſicht⸗ 
lich der Sicherungsabtretung getilgt. Die Rückabtretung würde 
dann keine Leiſtung an Erfüllungs Statt mit Bezug auf den 
eingeklagten Anfechtungsanſpruch, ſondern freiwillige Erfüllung 
einer daueben erwachſenen Rückgewährpflicht durch Leiſtung 
des geſchuldeten Gegenſtands, eben der Außenſtände, bedeuten. 
Demzufolge wäre bei dieſer Sachlage der mit der Klage gel⸗ 
tend gemachte Rückgewähranſpruch auf Zahlung des vom 
Gemeinſchuldner aufgewendeten Geldbetrags zur Konkursmaſſe 
begründet geblieben. Durch die Zahlung des aufgewendeten 
Betrags zur Konkursmaſſe würde ſelbſtverſtändlich das Siche⸗ 
rungsgläubigerrecht der Anfechtungsgegnerin an den Außen⸗ 
ſtänden nicht wieder aufleben. Vielmehr wäre und bliebe es 
durch die freiwillige Rückabtretung erloſchen. Der Umſtand, 
daß die Anfechtungsgegnerin damit die durch ihre Schuld⸗ 
befreiung eingetretene, nicht die durch die Sicherungsabtretung 
entſtandene Benachteiligung ausgleichen wollte, wäre unbeacht⸗ 
lich, wie ja auch in dem umgekehrten Falle, daß der Verwalter 
mit dem Gegenwert eine in Wirklichkeit nicht beſtehende wei⸗ 
tere Schuldverpflichtung des Anfechtungsgegners getilgt ſehen 
wollte, der Eintritt des Ausgleichs endgültig iſt (oben J 2 a. E.). 

III. 1. Im vorl. Fall war nun aber eine gemiſchte Sicher⸗ 
heitsbeſtellung, d. h. eine ſolche für neue und für alte For⸗ 
derungen erfolgt, wobei die Sicherung der neuen Forderungen, 
für ſich betrachtet, nicht der Gläubigeranfechtung nach dem 
allein in Betracht kommenden 831 Nr. 1 KO. unterlag. Das 
Urteil hat in Fortführung des in RB. 114, 211 f. = JW. 
1927, 383 ausgeſprochenen Gedankens die Sicherung, ſoweit 
ſie für die neuen Kredite gegeben war, für unanfechtbar er⸗ 
klärt, weil nach den inſoweit bindenden Feſtſtellungen des BG. 
die abgetretenen Außenſtände in erſter Linie der Sicherung 
der neuen Kredite dienen ſollten. Da demgemäß die Außen⸗ 
ſtände die alten Forderungen nur inſoweit ſichern ſollten, als 
nach Deckung der neuen Anſprüche noch etwas übrigblieb, 
war hier eine zweifelsfreie Ausſcheidung des unanfechkbaren 
und des anfechtbaren Teils des einheitlich abgeſchloſſenen 
Sicherungsgeſchäfts möglich. Das rechtfertigt die — immer 
eine Ausnahme bildende — Anerkennung der Teilanfechtbar⸗ 
keit des einheitlichen Rechtsgeſchäfts (vgl. auch Jaeger, 
„KO.“ 829 Anm. 29; Menzel, „KO.“ § 29 Anm. 6). Da 
der unanfechtbare Teil des Sicherungsgeſchäfts gerade den 
Befreiungsanſpruch der Bekl. betraf, den der Gemeinſchuldner 
durch Abdecken ſeines Kredits bei der Bank zum Erlöſchen ge⸗ 
bracht hatte, und da andererſeits die Bekl. die Sicherheiten 
vorbehaltlos, alſo auch ſoweit ſie ältere Forderungen ſichern 
ſollten, zurückabgetreten hatte, iſt die Klage mit Recht wegen 
wertmäßigen Ausgleichs der Benachteiligung abgewieſen worden. 

2. Zu prüfen iſt noch, ob es im Hinblick auf die Frei⸗ 
willigkeit der Rückabtretung der vorſtehenden Erwägungen 
überhaupt bedurfte; anders ausgedrückt, ob nicht wegen der 
Freiwilligkeit der Rückabtretung die Klage auch dann hätte 
abgewieſen werden müſſen, wenn die neuen Forderungen der 
Bekl. bei der Sicherung keinen Vorzug vor den alten For⸗ 
derungen haben ſollten. Die Freiwilligkeit der Rückübertragung, 
auch der völligen, kann jedoch an der Rechtslage nichts ändern. 
Selbſt wenn man die völlige Rückabtretung in zwei zeitlich 
einander folgende Verzichtsakte — Verzicht zuerſt auf die 
Sicherung der alten, dann auf die der neuen Forderung — 
umdeuten wollte, würde die Rechtslage unverändert bleiben. 
Auch der Anfechtungsgegner könnte, wenn nicht von vorn⸗ 
herein eine Abrede über den Vorzug der neuen Forderungen 
getroffen worden wäre, weder durch eine ſolche rein begriff⸗ 
liche Konſtruktion noch durch eine nachträgliche Abrede des 
Vorzugs ſeiner (bei Beſtellung der Sicherheiten) neuen For⸗ 
derungen die Anfechtbarkeit des ganzen Sicherungsgeſchäfts 
verhindern. Dies leuchtet ohne weiteres ein, wenn der Anfech⸗ 
tungsgegner lediglich auf die Sicherung der alten Forderungen 
verzichtet, alſo mit ſeinen neuen Anſprüchen weiterhin ge⸗ 
ſichert bleiben will. Dadurch wird, wenn die alten und die 
neuen Forderungen gleichrangig geſichert waren, die Anfecht⸗ 
barkeit des ganzen Sicherungsgeſchäfts um deswillen nicht 
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ausgeſchloſſen, weil der Verzicht der Sicherung für die alten 
Forderungen den neuen Anſprüchen wertmäßig eine viel 
ſtärkere Deckung und damit ein wirtſchaftlich wertvolleres Ab⸗ 
ſonderungsrecht geben würde, als ihnen urſprünglich zukam. 
Allerdings kann ein Gläubiger auf abgeſonderte Befriedigung 
auch für einen Teil ſeiner Forderungen verzichten. Aber wert⸗ 
mäßig verſtärken für den übrigen Teil kann er ſein Abſonde⸗ 
rungsrecht nur, wenn es unanfechtbar erworben iſt. Dies iſt 
es aber bei gleichzeitiger Sicherſtellung von alten und von 
neuen Forderungen eben nur dann, wenn und nur inſoweit, 
als die neuen Forderungen von vornherein den Vorzug haben 
ſollen. 
Prof. Dr. Bley, Gießen. 


Anfechtungsgeſetz 

39. RG. — 88 3, 7 AnfG. 

1. Der Tatbeſtand der Anfechtung wegen Gläubigerbenach⸗ 
teiligung erfordert, daß aus dem Vermögen des Schuldners ein 
Gegenſtand weggegeben worden iſt, der der Vollſtreckung unter⸗ 
liegt. Die Erlaubnis zur Benutzung der Organiſation eines 
kaufmänniſchen Unternehmens iſt daher nicht anfechtbar. 

2. Zur Anfechtbarkeit der Übertragung von Urheberrechten, 
die der Veräußerer nicht ohne die Mitwirkung des Erwerbers 
hätte verwerten können. 

Der Kl. hat der GmbH. Film⸗Verleih⸗ und Vertriebsgeſell⸗ 
ſchaft P. in B. im Juli 1931 ein Darlehen von 50 000 AH 


gegeben, das nach dem Darlehnsvertrage vom 7. Juli 1931 ſpä⸗ 


teſtens am 31. März 1932 zurückbezahlt werden ſollte. 

Die Bekl., die gewerbsmäßig für Filmunternehmen nach 
den ihr übergebenen Urfilmen (Negativen) die ſpielfertigen Ko⸗ 
pien anfertigt, ſtand mit der P. in Geſchäftsverbindung, aus 
welcher ihr die P. am 3. Juni 1931 mehr als 50 000 AK 
ſchuldete. 

Die P. ſtellte am 10. Dez. 1931 ihre Zahlungen ein. Die 
Bekl. erwirkte am 30. Dez. 1931 gegen fie eine EinſtwVfg., in 
der ihr die Weiterbenutzung und Verwertung der in ihren Hän⸗ 
den befindlichen, der Bekl. gehörenden Filmkopien verboten und 
die Herausgabe dieſer Kopien an die Bekl. angeordnet wurde. 
Am 1. März 1932 wurde ein Antrag auf Eröffnung des Kon⸗ 
kurſes über das Vermögen der P. mangels Maſſe abgelehnt. 

In einem Vertrage vom 4. Jan. 1932 erkannte die P. an, 
der Bekl. 116 000 ., zu ſchulden, und übertrug ihr ihre ſämt⸗ 
lichen Rechte aus Filmmietverträgen, ſowie ihre Lizenzrechte 
und alle Rechte aus den Verträgen mit den Kommiſſionären H. 
und J. Die Eingänge aus den abgetretenen Rechten und Miet⸗ 
verträgen ſollten nach einem beſtimmten Schlüſſel zwiſchen den 
Vertragſchließenden verteilt werden. 

Der Kl. ficht auf Grund einer ihm von der P. ausge⸗ 
ſtellten vollſtreckbaren Urkunde über eine Darlehnsſchuld von 
noch 46 500 % die in dem Vertrag vom 4. Jan. 1932 erfolgten 
Übertragungen an die Bekl. an. Die P. habe dieſe Übertragun- 
gen vorgenommen in der Abſicht, ihre Gläubiger zu benach⸗ 
teiligen, und die Bekl. habe dies gewußt. Die Bekl. habe 
20 683,23 Ne auf die in anfechtbarer Weiſe abgetretenen 
Mietzinsforderungen eingezogen. Dieſen Betrag verlangt der 
Kl. u. a. als Werterſatz für die durch die Einziehung erloſchenen 
oder durch den Verkauf verwerteten Forderungen. Er hat einen 
Teilbetrag von 10 000 . eingeklagt. 

Das LG. hat der Klage in vollem Umfange ſtattgegeben. 
Das BG. hat die Klage nur in Höhe von 172,50 Ne nebſt 
Zinſen als gerechtfertigt befunden, fie aber im übrigen abge⸗ 
wieſen. Die Rev. des Kl. hatte Erfolg. 

Zur Anfechtung der Abtretungen in dem Vertrage vom 
4. Jan. 1932 führt das BG. aus, die P. habe das Urheberrecht 
an den Filmen, die Bekl. das Eigentum an den Kopien der 
Filme gehabt. Eines ſei ohne das andere nicht zu verwerten 
geweſen. Dafür, daß bei einer Zwangsvollſtreckung eine nen⸗ 
nenswerte Sumnie herausgekommen wäre, fehle jeder Anhalt. 
Die Übertragung der Urheberrechte der P. an die Bekl. habe 
die Gläubiger der P. alſo nicht benachteiligt. Anſprüche aus 
Filmmietverträgen, die am 4. Jan. 1932 noch nicht abgewickelt 
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geweſen oder nach dieſem Zeitpunkt abgeſchloſſen worden ſeien, 
ſeien der P. nicht in anfechtbarer Weiſe entzogen worden, da 
ſie ohne das Zutun der Bekl. in Geſtalt der Zurverfügung⸗ 
ſtellung der Kopien überhaupt nicht entſtanden wären. Daß 
Forderungen aus Verträgen, die am 4. Jan. 1932 ſchon voll⸗ 
ſtändig abgewickelt geweſen waren, vorhanden geweſen ſeien, 
habe der Kl. nicht behauptet. 

1. Die Angriffe der Rev. gegen dieſe Darlegungen des 
BG. find zum Teil begründet. Darin kann der Rev. allerdings 
nicht beigetreten werden, daß es zur Anfechtung einer Rechts⸗ 
handlung nach dem Anf®. keiner Weggabe eines Vermögens⸗ 
ſtückes aus dem Vermögen des Schuldners bedürfe, daß viel⸗ 
mehr eine Benachteiligung der Gläubiger in anderer Weiſe ge⸗ 
nüge und ferner, daß mindeſtens die Organiſation der P., 
welche die Bekl. nach dem Vertrag vom 4. Jan. 1932 habe 
benutzen dürfen, ein ſolches Vermögensſtück ſei, das aus dem 
Vermögen der P. in das der Bekl. übergegangen ſei. Das AnfG. 
gibt einem Gläubiger einen Anſpruch gegen den „Empfänger“ 
darauf, daß er dasjenige, was durch die anfechtbare Handlung 
aus dem Vermögen des Schuldners veräußert, weggegeben oder 
aufgegeben iſt, als noch zu demſelben gehörig zurückgewähre 
(8 7 AnfG). Ein folder Anſpruch auf Rückgewähr ſetzt aber 
voraus, daß der Anfechtungsgegner aus dem Vermögen des 
Schuldners etwas erhalten hat, wie das Geſetz den Anfechtungs⸗ 
gegner auch Empfänger nennt. Es ſoll das, was auf die anfecht⸗ 
bare Weiſe durch Weggabe aus dem Vermögen des Schuldners 
herausgekommen iſt, der Vollſtreckung wieder zugeführt werden, 
obwohl nicht der Schuldner, ſondern ein anderer, eben der Emp⸗ 
fänger des Vermögensſtücks, den Gegenſtand jetzt beſitzt. Dar⸗ 
aus ergibt ſich einmal, daß eine benachteiligende Rechtshand⸗ 
lung allein zur Anfechtung nicht genügt, daß vielmehr durch 
die Handlung etwas aus dem Vermögen des Schuldners weg⸗ 
gegeben ſein muß, und daß weiter eine Anfechtung nur dann 
Erfolg haben kann, wenn ein der Vollſtreckung unterliegender 
Gegenſtand weggegeben iſt. Eine Organiſation aber iſt weder 
ſelbſt, noch ſind ihre Früchte pfändbar; die Erlaubnis zur Be⸗ 
nutzung einer Organiſation kann alſo nicht angefochten werden. 

2. Die Urheberrechte an Filmen, die der P. zuſtanden, er⸗ 
klärt das BG. in der Hand der P. für unverwertbar. Die Weg⸗ 
gabe einer unverwertbaren Sache ſcheidet zwar bei einer An⸗ 
fechtung aus; denn der Gläubiger iſt durch ihre Weggabe nicht 
benachteiligt. Zu Unrecht aber hat das BG. für die Bewertung 
der Urheberrechte ihre Nutzungen nicht in Rechnung geſtellt und 
ſie auch bei der Anfechtung unberückſichtigt gelaſſen. Daß Rück⸗ 
ſtände auf Mietzinſen aus Mietverträgen, die vor dem 4. Jan. 
1932 abgelaufen waren, der Bekl. abgetreten wären, hatte der 
Kl. nicht behauptet. Rechtsirrig aber iſt es zunächſt, wenn das 
BG. Rückſtände an Mietzinſen aus Mietverträgen, die am 
4. Jan. 1932 liefen, nicht heranzieht. Soweit ſie in das Ver⸗ 
mögen der Bekl. übergegangen ſind, iſt kein Grund erſichtlich, 
ihre Übertragung nicht der Anfechtung zu unterwerfen. Aber 
auch die nach dem 4. Jan. 1932 erwachſenen Anſprüche aus 
laufenden Verträgen und ſolche aus nach dem 4. Jan. 1932 ab⸗ 
geſchloſſenen Mietverträgen können nicht von der Anfechtung 
unberüchkeit ſind. 

Was vom Trausporteffekt gilt, wird für den grundſätzlich hier⸗ 
mit zuſammenhängenden Garantieeffekt im Hinblick auf dieſen Zu⸗ 
ſammenhaug alsdann nicht verſagt werden können, wenn der Wechſel 
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12. § 54 HGB. Duldet die Firma Wechſel⸗ 
girierungen durch einen Angeſtellten, ſo wird 
ſie auch durch deſſen Akzepte verpflichtet.] t) 

(U. v. 27. Mai 1927; 521/26 II. — Berlin.) 

Abgedr. ZW. 1927, 24177. 


vom Geqer gerade zum Zwecke Schaffung der Wechſelverbindlichkeit in 
den Verbehr gebracht iſt, alſo der Verpflichtungswille nach außen in 
wechſelmäßiger Art ſich betätigt hat, ſo bei Aushändigung an einen 
reinen Bevollmächtigten, ſofern nur einverſtändlich durch dieſen die 
Abgabe an einen zur Gläubigerſchaft Berufenen geſchehen ſoll. 

Für den Indoſſanten bleibt — im Gegenſatz zum Ausſteller — 
das Weſen des Indoſſamentes durch den im Sonderfall bedungenen 
Ausſchluß der eigenen Wechſelhaftung unberührt: es wirkt gedachten⸗ 
falls als reine Rechtsübertragung und ſchafft damit das Wechſelrecht 
des neuen Gläubigers gegen die ſonſt Verpflichteten. 

Hiernach iſt Begebung das Geben und Nehmen des Wechſels be⸗ 
hufs einverſtändlicher Herbeiführung eines Wechſelgläubigerrechts. 

Iſt die Urkunde zu anderen Zwecken als denen der Schaffung 
eines Gläubigerrechts aus der Hand gegeben, z. B. behufs Auf⸗ 
bewahrung oder zu Lehrzwecken, ſo liegt eine Begebung nicht vor. 
Als eine Begebung ſtellt ſich auch nicht die Abgabe des Wechſels an 
einen Boten, inſonderheit eine Transportanſtalt dar. Der Vertrags⸗ 
zweck iſt hier nur auf den äußeren Vorgang der, Beförderung 
abgeſtellt. 0 

Man wäre verſucht, für die diesſeitige Artbeſtimmung der Be⸗ 
gebung auch den Art. 74 WO. heranzuziehen, wonach der legitimierte 
Beſitzer eines Wechſels, wenn er nicht bösgläubig oder grob fahr⸗ 
läſſig ſeinen Erwerb getätigt hat, zur Herausgabe des Papiers nicht 
angehalten werden kann und ſolchergeſtalt ſein Gläubigerrecht geſetz⸗ 
lich anerkannt iſt. Das RG. hat einmal dieſen Schluß für feine Auf⸗ 
faſſung gezogen, daß es auf Begebung gegenüber dem gutgläubien 
Inhaber überhaupt nicht ankomme (RG. 112, 204 = JW. 1926, 
1548). Allein Art. 74 WO. handelt, wie ſchon ſeine Stellung im 
Abſchnitt „Abhanden gekommene (nämlich dem Gläubiger ab⸗ 
handen gekommene) Wechſel“ beſagt, und auch die Entſtehungs⸗ 
geſchichte erkennen läßt (LpzpProt. 142 ff., 228 f.) lediglich von der 
Stellung mehrerer, die das Gläubigerrecht in Anſpruch nehmen 
zueinander, nicht aber von der Stellung des Gläubigers zum Wech⸗ 
ſelzeichner, läßt alſo die Frage, unter welchen Umſtänden in⸗ 
folge eines etwaigen Rechts auf Rückgewähr des Wechfels der 
Wechſelſchuldner dem Wechſelinhaber gegenüber die Unver⸗ 
bindlichkeit der Wechſelunterſchrift geltend machen darf oder nicht, 
unbeantwortet. Man würde andernfalls in der Tat mit dem RG. 
zu einer Verneinung des Erforderniſſes der Begebung gegenüber 
einem gutgläubigen Inhaber gelangen. 

II. Völlig re ſpricht ſich das Urt. über das Weſen der 
Gefälligkeitsunterſchrift dahin aus, daß die Gefälligkeit ſich auf Ein⸗ 
gehung der Wechſelverbindlichkeit durch Abgabe der Unter⸗ 
ſchriſt richte, ſo daß die Kenntnis von dem Gefälligkeitsakt dem 
dritten Wechſelgläubiger nicht entgegenſtehe, der ſelbſt oder durch 
ſeinen Rechtsvorgänger ja gerade zum Zwecke dieſer Wechſel⸗ 
verbindlichkeit die Unterſchrift beanſprucht und erlangt hat. 
Das iſt als ſelbſtverſtändlich allſeitig anerkannt (RG.: Bolze 2 
Nr. 808, 3 Nr. 545, 7 Nr. 420, 18 Nr. 314; JW. 1897, 422 25; 
Bernſtein, WO. 318; Staub⸗Stranz, WO. Art. 82, Anm. 22; 
Rehbein⸗ Mansfeld, WO. 131). Es überraſcht daher einiger⸗ 
maßen, wenn das OLG. Karlsruhe den Einwand, Bekl. hätte ſeine 
Wechſelunterſchrift nur aus Gefälligkeit gegen den Vormann des 
Kl. abgegeben, für möglich erachtet. 

III. Wer den Wechſel im Rücklauf eingelöſt hat, kann gem. Art. 51 
WO. die von ihm berichtigte Summe nebſt Nebenkoſten beanſpruchen. 
Hierdurch iſt aber nicht ausgeſchloſſen, und es iſt in der Praxis das 
übliche, daß er von der durch ihn verauslagten Summe abſieht 
und die im Wechſel verſprochene Summe nebſt Nebenkoſten ein⸗ 
fordert. Er kann dies, weil er durch die Einlöſung in ſein urſprüng⸗ 
liches Wechſelrecht wieder eintritt (Bernſtein, WO. 223, 225), und 
ſomit ſein Wechſelrecht nicht durch die Summe beſtimmt wird, die er 
zur Einlöſung des Wechſels ſelber hat aufwenden müfjen. 

IR. Dr. Wilhelm Bernſtein, Berlin. 


Zu 12. A. Anm. von Prof. Dr. Titze, ebenda. 


B. Wenn man die Entſch. des RG. und die Anm. von Titze 
dazu lieſt, jo iſt es einem angeſichts der Beſt. des § 54 Abſ. 2 HGB., 
die von Bevollmächtigung zur Wechſelzeichnung ſchlechthin ſpricht, 
unverſtändlich, warum das KG. einen Unterſchied zwiſchen der Girie⸗ 
rung und der Akzeptierung macht (wie dies im übrigen die mit dem 
Fall befaßte Kammer f. Handesſachen d. LG. auch getan hatte). Man 
muß den Sachverhalt genauer kennen, um dieſe Unterſcheidung wür⸗ 
digen zu können. 

Dr. G. hatte bis zum Tode feines Vaters, des Geſchäftsführers 
G., in dem Unternehmen gearbeitet und es weiter geleitet, ſowohl 
bis zur Beſtellung des neuen Geſchäftsführers, als auch nachdem 
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13. 865 AufwG. Die Beſtimmungen des 
Aufw G. über das Kontokorrentverhältnis gelten 
nur für Bapiermarfforderungen.]}) 

(U. v. 28. Sept. 1927; 64/27 I. — Roſtock.) 

Abgedr. JW. 1927, 29077. 


[Ka.] 


* 14. Die von den Großbanken eingerichteten 
Depoſitenkaſſen gelten als zur Abwicklung aller 
bankmäßigen Geſchäfte in weitgehendem Um⸗ 
fange ermächtigt.] 

Die Kl. ſtützt ihren Anſpruch auf ein Schreiben folgenden 
Inhalts: „Halenſee, 9. Febr. 1925. Wir teilen Ihnen hier⸗ 
durch mit, daß wir von der Firma J. G. den unwiderruflichen 
Auftrag erhalten haben, Ihnen am 9. d. M. 10000 Dollars 
bzw. 42 000 % nach Ihrer Wahl und ferner am 9. März, 
9. April, 9. Mai d. J. je 1260 % zu zahlen. Wir werden 
dieſen Zahlungsauſtrag der Firma J. G. hier am 9. Mai d. J. 
unwiderruflich an Sie ausführen. Hochachtungsvoll Direktion 
der Geſellſchaft, Depoſitenkaſſe Kurfürſtendamm 163,64. B., 
O.“ Die beiden Unterzeichner des Schriftſtücks v. 9. Febr. 1925 
waren Angeſtellte der Bekl. an der von dieſer unterhaltenen 
Depoſitenkaſſe in Halenſee, Kurfürſtendamm 163/64, B. war 
Leiter dieſer Kaſſe, O. Leiter der dortigen Buchhandlung. Daß 


dieſer beſtellt worden war. Dies empfahl ſich, weil das Unternehmen 
von der Hauptſtelle räumlich entfernt lag. Trotzdem war die Beſtellung 
des Dr. G. etwa zum zweiten Geſchäftsführer nicht in Ausſicht ge⸗ 
nommen, weil das von ihm geleitete Unternehmen, eine Zweigſtelle, 
ſtillgelegt werden ſollte. 

Die Abwicklung der von Dr. G. zu leitenden Geſchäfte brachte 
die Weitergabe der hin und wieder eingehenden Kundenwechſel an die 
Bankverbindung der Bekl. mit ſich. Nur an dieſe find die Wechſel 
mit dem Giro des Dr. G. gelangt, ſoweit ſie nicht an die Hauptſtelle 
unmittelbar geſandt wurden. 

Daneben hat Dr. G. Wechſelakzepte der Bekl. mit großen Be⸗ 
trägen gefälſcht und an andere Perſonen weitergegeben. Davon hat 
natürlich weder die Bankverbindung der Behl. noch dieſe ſelbſt etwas 
erfahren, ehe die Akzepte ihr bei Fälligkeit vorgelegt wurden. Seit 
kurz vor der Fälligkeit iſt Dr. G. flüchtig. 

Kann man dem RG. auch darin zuſtimmen, daß die Bekl. bei 
Anwendung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt in der Über⸗ 
wachung der Handlungen von Angeſtellten von den Wechſelgirie⸗ 
rungen hätte Kenntnis haben müſſen, und darin eine ſtillſchweigende 
Bevollmächtigung erblicken, ſo iſt der Schritt, darin zugleich eine Be⸗ 
vollmächtigung zur Wechſelzeichnung überhaupt, alſo auch zur Alzzep⸗ 
tierung zu erblicken, nur weil 8 54 HGB. allgemein von Wechſel⸗ 
zeichnung ſpricht, abwegig, und wird den wirtſchaftlichen Erforder⸗ 
niſſen nicht gerecht. 

Der Sachverhalt läßt lediglich auf eine ſtillſchweigende Be⸗ 
vollmächtigung zur Girierung, und zwar zwecks Weitergabe an die 
eigene Bankverbindung ſchließen. Aus dem Umſtande aber, daß 
Dr. G. ſtillſchweigend die Wechſel für die eigene Bankverbindung 
hat girieren dürfen, um die im normalen Geſchäftsverkehr einlaufen⸗ 
den Kundenwechſel zu diskontieren, iſt zu ſchließen, daß er ſich damit 
ganz allgemein das Recht zur Wechſelzeichnung angemaßt und nach 
außenhin als generell zur Wechſelzeichnung legitimiert aufgeſpielt 
hat, iſt eine Überſpannung der an die Sicherheit im Rechtsverkehr 
geſtellten Erforderniſſe. Denn es iſt ein beträchtlicher Unterſchied zwi⸗ 
ſchen dem bloßen Giro auf einem Kundenwechſel und der Ausſtellung 
eines eigenen Akzeptes. Zwar tritt der Girant eines Kundenwechſels 
in einen Wechſelverband. Aber der ſo begründeten wechſelmäßigen 
Haftung ſteht doch regelmäßig ein Rückgriffsrecht gegen den Kunden 
aus dem zugrunde liegenden Rechtsgeſchäft gegenüber. Auch halten 
ſich Kundenwechſel durchaus im Rahmen des normalen Geſchäfts⸗ 
betriebes. Der Umfang ſelcher Wechſelverbindlichkeiten läßt ſich alſo 
allgemein vorher überſehen. Im vorl. Falle hat es ſich ſogar nur 
um die Weitergirierung zum Zwecke der Diskontierung bei der eige⸗ 
nen Bank, alſo um einen rein bankmäßigen Vorgang gehandelt. 
Dies iſt, unter dem Geſichtspunkt der ſtillſchweigenden Bevollmäch⸗ 
tigung betrachtet, wirtſchaftlich ein völlig anderer Vorgang als die 
Akzeptierung. Der Verkehr macht dieſe Unterſchiede. Deshalb haben 
ſich auch die beiden Tatſacheninſtanzen bemüht, dieſem Unterſchiede 
gerecht zu werden. Wenn aber der Verkehr den Unterſchied kennt, 
dann wird man billigerweiſe aus der ſtillſchweigenden Bevollmächti⸗ 
gung zur Girierung nicht auch auf eine ſtillſchweigende Bevollmächti⸗ 
gung zur Akzeptierung folgern dürfen, ſofern nicht Umſtände vor⸗ 
liegen, die auch auf eine ſtillſchweigende Bevollmächtigung zu dem 
letzteren ſchließen laſſen. Der Wortlaut des 8 54 HGB. ſteht dem 
nicht entgegen, denn es handelt ſich um eine Auslegungsfrage. Die 
Auslegung muß ſich aber nach den im Handelsverkehr herausgebil⸗ 
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ſie ausdrücklich zum Abſchluß von Geſchäften der hier in Rede 
ſtehenden Art, welche die Bekl. als Akkreditivausſtellung be⸗ 
zeichnet, bevollmächtigt geweſen ſeien, wird von der Bekl. be⸗ 
ſtritten. Als Grund für die Haftung der Bekl. nehmen die 
Vorinſtanzen an, dieſe habe ſich ſo verhalten, daß das Publikum 
und namentlich auch der Rechtsvorgänger der Kl. nach Treu 
und Glauben die Bevollmächtigung der bezeichneten Angeſtell⸗ 
ten zur Eingehung der fraglichen Verbindlichkeit hätte an⸗ 
nehmen können. Daß auf dieſe Weiſe eine Haftung des Ge⸗ 
ſchäftsherrn für Handlungen eines Angeſtellten begründet wer⸗ 
den kann, die über deſſen wirkliche Bevollmächtigung hinaus⸗ 
geht, wird von Rechtſprechung und Rechtslehre in Anlehnung 
an 8 54 HGB. allgemein anerkannt. Die Bekl. beſtreitet das 
an ſich auch nicht; ſie macht aber geltend, es komme hier nicht 
in Betracht, weil jedermann bekannt ſei, daß Geſchäfte dieſer 
Art von den Beamten der Depoſitenkaſſen nicht vorgenommen 
werden dürften, hierzu vielmehr nur die Bankleitung oder 
ihre dafür beſtellte Akkreditivſtelle befugt ſei. Die beiden Vor⸗ 
inſtanzen ſind in dieſer Hinſicht anderer Meinung. Das LG., 
auf deſſen Ausführungen das BU. zuſtimmend Bezug nimmt, 
hatte — und zwar unter Mitwirkung zweier Handelsrichter — 
folgendes geſagt. „Nun werden, wie gerichtsbekannt iſt, von 
den Depoſitenkaſſen der Großbanken in Berlin täglich die 
umfangreichſten Bank⸗ und Börſengeſchäfte aller Art abge⸗ 
wickelt. Die Großbanken unterhalten diefe Depoſitenkaſſen in 
allen Stadtteilen und fordern in ihren Bekanntmachungen, 


deten Gepflogenheiten halten, ſonſt mutet man dieſem, vom Stand⸗ 
punkt des Rechts betrachtet, mehr Sicherheit zu, als er ſchließlich 
ſelbſt wünſcht. 

RA. Dr. Staege, Berlin. 


Zu 13. Die in ihrem Ergebnis ſchlechthin überzeugende Entſch. 
iſt nach mehreren Richtungen von erheblichem Intereſſe. 

1. Dieſer Fall zeigt in beſonders anſchaulicher Weiſe, wie die 
gegenwärtige Drei⸗Richter⸗Beſetzung der OLG. das RG. belaftet. Daß 
das OLG. die Rechtsfrage verkannt hat, wird man ihm nicht zum 
Vorwurf machen können. Dagegen hat das RG. ausſprechen müſſen, 
daß zwei grundlegende tatſächliche Feſtſtellungen des LG. von der 
zweiten Inſtanz einfach übergangen worden ſind: das Inkrafttreten 
der Bedingungen des Kaliſyndikats und der Einfluß der Bedingungen 
des Stickſtoffſyndikats auf das Vertragsverhältnis der Parteien. Hier⸗ 
mit nicht genug, iſt der Tatbeſtand des BU. hinſichtlich der von der 
Kl. mit Bezug auf ihr Klagebegehren abgegebenen Erklärung vom 
RG. als irrtümlich erkannt, ſo daß das RG. ſich der mühevollen 
Aufgabe unterziehen mußte, den Akteninhalt zu ermitteln und den 
Tatbeſtand des Urt. der BerInſt. richtigzuſtellen. In früheren Zeiten 
wären derartige Mängel eines oberlandesgerichtlichen Urt. ſchlechter⸗ 
dings unmöglich geweſen. Wenn ein verfehlter Fiskalismus nicht die 
Rechtspflege erſchüttern ſoll, muß die alte Beſetzung der OLG. ſchleu⸗ 
nigſt wieder hergeſtellt werden. Gehen die Dinge jo weiter wie bisher, 
fo wird das RG. bald eine Erhöhung der Reviſionsſumme fordern 
müſſen, um feinen Pflichten gerecht werden zu können. Schon jetzt 
iſt es manchmal ſchwer, bei der Nachprüfung der Entſch. einer gut 
beſetzten LGKammer durch einen OLGSen. an eine nicht nur über⸗ 
geordnete, ſondern auch — was ja wohl der Sinn des Inſtanzen⸗ 
zuges iſt — an ein beſſer unterrichtetes Gericht zu denken. 

2. Volle Zuſtimmung verdient der Ausſpeuch des RG., daß 
im Herbſt 1923 in der damals dicht vor der Auflöſung ſtehenden 
Wirtſchaft ſich Handelsbräuche nicht haben bilden können, da dieſe nur 
auf dem Boden einer ruhigen Wirtſchaftsperiode erwachſen können. 

Eine Allgemeingültigkeit können Handelsgewohnheiten nur er⸗ 
langen, wenn ſie in dem einſchlägigen Kreiſe von Kaufleuten als ein 
Brauch empfunden und gebilligt worden ſind; bei der ſich durch die 
jäh fortſchreitende Geldentwertung faſt täglich verändernden Grundlage 
des Wirtſchaftslebens war aber jede Vergleichsmöglichkeit mit anderen 
Fällen unmöglich. 

3. In der Entſch. iſt zu beachten, daß in ihr zwei Anſprüche 
erörtert werden, von denen der eine nach den Bedingungen des Kali⸗ 
ſyndikats, der andere nach denjenigen des Stickſtoffſyndikats zu be⸗ 
urteilen war. 

Bezüglich des letzteren Anſpruchs hat das RG. deſſen Wert⸗ 
beſtändigkeit feſtgeſtellt und hieraus die zutreffende Schlußfolgerung 
gezogen, daß dieſer Anſpruch niemals Beſtandteil eines dem 8 65 
Aufiv®. unterfallenden Kontokorrents ſein kann. Nur bei Papier⸗ 
markforderungen kann die Aufwertung in Frage kommen, folgerecht 
Kann auch nur hinſichtlich des Papiermarkanſpruchs die Aufwertungs⸗ 
fähigkeit verneint werden, und dies zwingt dazu, den Kontokorrent 
des 8 65 als einen reinen Papiermarkkontokorrent zu behandeln, 
mithin alle wertbeſtändigen Poſten aus ihm auszuſcheiden: hiernach 
kann ein wertbeſtändiger Anſpruch niemals durch eine Sondervorſchrift 
des AufwGg. um die Exiſtenz gebracht werden. 

RA. Dr. Wrzeszins ki, Berlin. 
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Inſeraten uſw. das Publikum zur Abwicklung aller ſolcher 
Geſchäfte von dieſen Kaſſen aus öffentlich auf. Das Publikum 
kann daher damit rechnen und rechnet damit, daß in dieſen 
Depoſitenkaſſen doch mindeſtens ein verantwortlich zeichnender 
Vertreter der betr. Bank vorhanden iſt. Wenn das Publikum 
davon ausginge, daß die in den Depoſitenkaſſen tätigen An⸗ 
geſtellten der Bank nur untergeordnete Organe ſeien, die allen⸗ 
falls in der Lage ſeien, eine Quittung auszuſtellen, ſo würde 
es gar nicht daran denken, ſich mit dieſen Depoſitenkaſſen in 
Geſchäfte einzulaſſen, aus denen in zahlreichen Fällen auch 
umfangreiche Verpflichtungen der betr. Bank gegen den Kunden 
erwachſen. Haben alſo auch dieſe Angeſtellten der Depoſiten⸗ 
kaſſe keine, hat nicht einmal der Depoſitenkaſſenvorſteher, alſo 
der leitende Beamte der Depoſitenkaſſe, eine ausdrückliche 
Handlungsvollmacht, die ihn zur Vornahme aller der von 
ihm tatſächlich betriebenen Geſchäfte auch rechtlich bevoll⸗ 
mächtigt, ſo muß doch mindeſtens dieſer Depoſitenkaſſenvorſteher 
als ſtillſchweigend zur Vornahme dieſer Geſchäfte bevollmäch⸗ 
tigt angeſehen werden. Dabei braucht nicht noch unterſucht zu 
werden, ob von der betr. Kaſſe und durch den betr. Vorſteher 
Geſchäfte der in Rede ſtehenden Art auch ſonſt gemacht worden 
find, da notoriſch alle Bank- und Börſengeſchäfte kleineren und 
größeren Umfangs täglich in großer Menge vorgenommen 
werden.“ Das BlI., das, wie erwähnt, ſich die Ausführungen 
des landgerichtlichen Urt. zu eigen macht, fügt noch bei: „Mit 
der Errichtung von Depoſitenkaſſen haben die Großbanken, die 
ihre Zentrale in der Innenſtadt haben, den Zweck verfolgt, das 
Publikum der Außenbezirke von den dort befindlichen Klein⸗ 
bankiers abzulenken, indem ſie ihm durch die Einrichtung der 
Depoſitenkaſſen die Möglichkeit boten, ſeine Bankgeſchäfte bei 
einer für ſicherer geltenden Großbank zu machen, ohne daß es 
zeitraubende Wege zur Zentrale zu machen braucht. Die dem 
Gericht bekannte Verkehrsauffaſſung geht aber auch dahin, daß 
die Kundſchaft bei den Depoſitenkaſſen alle bankmäßigen Ge⸗ 
ſchäfte abſchließen kann. Das Publikum, das durch die Er- 
richtung von Depoſitenkaſſen zum Abſchluß von bankmäßigen 
Geſchäften bei den Großbanken aufgefordert wird, nimmt daher 
auch mit Recht an, daß in den Kaſſen Angeſtellte tätig ſind, 
die derartige Geſchäfte für die Bekl. verbindlich abſchließen 
können.“ Die Rev. bekämpft dieſe Anſchauung. Sie ſagt, 
wenn man die Ausführungen des KG. gelten ließe, dann gäbe 
es keine in den Rahmen eines Bankgeſchäfts fallende Ver⸗ 
pflichtung mehr, die nicht auch von den Angeſtellten der 
Depoſitenkaſſen eingegangen werden könnte; namentlich wären 
die von den Angeſtellten der Depoſitenkaſſen vollzogenen 
Wechſelakzepte für die Bank verbindlich, was mit der Vor⸗ 
ſchrift in $ 54 Abſ. 2 HGB. unvereinbar ſei. Aus letzterer 
Vorſchrift läßt ſich keine der Bekl. günſtige Schlußfolgerung 
herleiten. Einmal fällt das hier in Rede ſtehende Geſchäft 
nicht unter die dort aufgeführten, eine beſondere Bevollmäch⸗ 
tigung erfordernden Geſchäfte. Weiter iſt aber auch nicht 
einmal für die dort aufgeführten Geſchäfte, namentlich auch 
nicht für die von der Rev. beſonders hervorgehobene Akzep⸗ 
tierung von Wechſeln, eine Bevollmächtigung durch bloßes 
Dulden ausgeſchloſſen (RG. 117, 164). Auch die Berufung 
der Rev. auf das Schrifttum über das Bankweſen iſt nicht 
geeignet, die Feſtſtellungen der Vordergerichte über den Ge⸗ 
ſchäftsbetrieb in den Depoſitenkaſſen der Großbanken und über 
die Anſchauungen des Publikums hierüber zu erſchüttern. Was 
Rießer, Die deutſchen Großbanken, an der von der Rev. 
angeführten Stelle über die mit der Gründung der Depoſiten⸗ 
kaſſen verfolgten Zwecke der Großbanken ſagt, ſteht mit den 
Ausführungen des BU. nicht im geringſten in Widerſpruch. 
Dagegen beſtätigt Rießer an einer anderen Stelle (S. 169) 
gerade das, was die Rev. nicht gelten laſſen will, indem er 
ſagt, daß die Depoſitenkaſſen nach und nach zu Wechſelſtuben 
geworden ſeien, die alle Bankgeſchäfte gleich der Zentrale und 
gleich einer Filiale betrieben. Eine Ausnahme hiervon will 
Rießer nur für Konſortialgeſchäfte und für Effektengeſchäfte 
auf eigene Rechnung gemacht wiſſen, alſo nicht für Geſchäfte 
der hier in Rede ſtehenden Art. Ahnlich ſpricht ſich Mueller: 
Bankarchiv VIII, 117 aus; er beſpricht dort unausgeſchieden 
Wechſelſtuben und Depoſitenkaſſen und ſagt, ſie ſeien in ihrer 
heutigen Verfaſſung vollſtändige Bankgeſchäfte und kultivierten 
alle Zweige des Bankgeſchäfts mit Ausnahme von Konſortial⸗ 
geſchäften, welche ſelbſtverſtändlich den Zentralen vorbehalten 
ſeien. Auch weitere Schriftſteller des Bankfachs, z. B. 
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Schacht, Einrichtung, Betrieb uſw. der Großbanken; 
Porges, Die Organiſation einer Großbank, behandeln 
Depoſitenkaſſen, Wechſelſtuben und Filialen der Groß⸗ 
banken als einander gleichſtehend und ohne etwas darüber zu 
ſagen, daß vom Geſchäftskreis der Depoſitenkaſſen Geſchäfte 
der hier in Rede ſtehenden Art auszunehmen wären. In 
welchem Sinn Leitner, Bankbetrieb und Bankgeſchäfte 
S. 45, den von der Rev. angeführten Satz meint, daß von der 
Depoſitenkundſchaft die Abhängigkeit der Vorſteher von der 
weit entfernt liegenden Direktion der Bank als nachteilig emp⸗ 
funden werde, namentlich ob er dabei eine Abhängigkeit für 
Geſchäfte wie das hier vorliegende im Auge hat, iſt nicht mit 
Sicherheit zu erkennen. Keinesfalls kann dieſem Satz die Be⸗ 
deutung beigelegt werden, daß durch ihn die von den Vor⸗ 
inſtanzen als gerichtskundig bezeichnete, mit den angeführten 
Außerungen des Schrifttums im Einklang ſtehende Auf⸗ 
faſſung des Verkehrs ihr Gewicht verlöre. Die Rev. macht 
geltend, die Bekl. habe von der ganzen Sache keine Kenntnis 
gehabt und keine haben können, weil die ſtreitigen Geſchäfte 
ihrer Kenntnis von den Angeſtellten abſichtlich entzogen wor⸗ 
den ſeien; es hätten ſich allmählich in den Geſchäftsräumen 
keine Kopien der über die Geſchäfte an K. geſchriebenen Briefe 
gefunden, ſo daß die Bekl. auch durch noch ſo ſorgfältige Nach⸗ 
prüfung der dortigen Geſchäftsführung keine Kenntnis von den 
Geſchäften erlangt haben würde. Die Kl. hat demgegenüber 
darauf hingewieſen, daß die Zahlungen aus den Geſchäften mit 
K. doch durch die Bücher gelaufen ſein müßten. Das BG. 
läßt die Frage, ob die Briefkopien verheimlicht worden ſeien, 
offen und ſagt in erſter Reihe (unter Berufung auf Staub⸗ 
Könige: A. 7a zu 8 54 HGB.), daß die Bekl. für alle Fälle 
das Verhalten ihrer Angeſtellten ſo gegen ſich gelten laſſen 
müſſe, wie es von den beteiligten Kunden nach Treu und 
Glauben habe aufgefaßt werden dürfen. Sie habe aber auch 
in hohem Grade fahrläſſig gehandelt, wenn die Kontrolle bei 
ihr ſo mangelhaft geweſen ſei, daß ſie von dieſen erheblichen 
Geſchäften nichts gemerkt habe. Die Rev. will das nicht gelten 
laſſen; ſie ſagt, eine Haftung der Bekl. aus der eigenmächtigen 
Handlungsweiſe ihrer Angeſtellten könnte nur dann angenom⸗ 
men werden, wenn ſie ſolche geduldet hätte, und davon könne 
nur die Rede ſein, wenn ſie Kenntnis davon gehabt hätte. Eine 
Fahrläſſigkeit der Bekl., auf die ihre Nichtkenntnis zurück⸗ 
zuführen wäre, läge aber bei der vom BG. offen gelaſſenen 
Möglichkeit einer abſichtlichen Verheimlichung nicht vor. Die⸗ 
ſen beiden Fragen braucht aber bei der beſonderen Lage des 
Streitfalles nicht nachgegangen zu werden. Denn was das 
BG. über den Geſchäftsbetrieb in Berliner Depoſitenkaſſen 
und über die Auffaſſung der in Betracht kommenden Verkehrs⸗ 
kreiſe von dieſem Geſchäftsbetrieb feſtſtellt, das muß natürlich 
auch gegenüber der ſelbſt dem Bankfach angehörenden Bekl. 
gelten. Wie die ſonſt beteiligten Geſchäftskreiſe, hat alſo auch 
die Bekl. gewußt, daß in Berliner Depoſitenkaſſen allgemein 
bankmäßige Geſchäfte in weitgehendem Maße vorgenommen 
werden. Wenn ſie ihre eigenen Depoſitenkaſſen in der gleichen 
Weiſe arbeiten ließ, ohne Geſchäfte beſtimmter Art ausdrück⸗ 
lich von dem dortigen Betrieb auszuſchließen, ſo hat ſie nicht 
nur den Schein der Vollmacht erweckt, ſondern geradezu ihre 
Angeſtellten zu allen Geſchäften bevollmächtigt, wie ſie nach 
der Auffaſſung des Verkehrs bei den Kaſſen vorgenommen 
werden können. Nun hat ſie zwar geltend gemacht, B. und O. 
hätten mit dem Abſchluß des ſtreitigen Geſchäfts „inſtruktions⸗ 
widrig“ gehandelt; welchen Inhalt oder Wortlaut aber die 
Inſtruktion gehabt haben ſoll, hat ſie nicht angegeben. Auch 
aus der Vernehmung von B. und O. als Zeugen hat ſich 
kein Anhalt für die Ausſchließung von Geſchäften der in 
Frage kommenden Art aus der Geſchäftsaufgabe der Depoſiten⸗ 
kaſſe ergeben; ſie haben ausgeſagt, daß ſie ſich zum Abſchluß 
des ſtreitigen Geſchäfts für befugt gehalten hätten, weil damals 
Deckung in Effekten und dgl. für den Zahlungsauftrag vor⸗ 
handen geweſen ſei, die ſie für genügend gehalten hätten und 
hätten halten können, wenn ſie ſich auch ſpäter als ungenügend 
erwieſen habe. Wie es ſich mit den angeblich fehlenden Brief⸗ 
kopien verhalte, ſind die Zeugen nicht gefragt worden, ſo daß 
hieraus kein Schluß auf ein bewußt auftragswidriges Handeln 
der Genannten gezogen werden kann. Muß aber nach alledem 
angenommen werden, daß die Bekl. ihre Depoſitenkaſſen⸗ 
Angeſtellten allgemein zu Geſchäften auch dieſer Art bevoll⸗ 
mächtigt hatte, dann kam ein etwaiger innerer Vorbehalt, die 
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Bevollmächtigung ſolle nur gelten, wenn die Geſchafte glatt 
und vorteilhaft verliefen, keine rechtliche Anerkennung finden. 
Die Bekl. hatte geltend gemacht, daß in ihren Depoſitenkaſſen 
durch einen Aushang darauf hingewieſen werde, von welchen 
Beamten die Quittungen der Kaſſe zu zeichnen ſeien; ſie meint, 
daraus hätte jedermann entnehmen können, daß die dortigen 
Angeſtellten keine weitere Befugnis als zur Quittungsleiſtung 
hätten. Die Vorinſtanzen find dagegen der Anſicht, daß durch 
dieſen Aushang das Publikum in ſeiner Meinung über weit⸗ 
gehende Befugniſſe der Angeſtellten nur beſtärkt werde. Die 
Rev. hält das für falſch, aber die Beurteilung dieſer Frage 
gehört dem Gebiet tatſächlicher Würdigung an. Auf dem 
gleichen Gebiete liegt es, wenn die Rev. die Schlüſſe als ver⸗ 
fehlt bezeichnet, die nach der Auffaſſung des BG. vom 
Publikum daraus gezogen werden, daß die Bekl. einen der 
Unterzeichner des fraglichen Schriftſtücks als den Leiter der 
Depoſitenkaſſe bezeichnet hatte. Aus Gründen rechtlicher Art 
kann dieſe Auffaſſung des BG. nicht beanſtandet werden. Die 
Bekl. hatte ſich darauf berufen, daß vor dem Abſchluß des 
dem Schreiben v. 9. Febr. 1925 zugrunde liegenden Geſchäfts 
RA. M. als Vertreter von K. die Unterzeichner jenes Schrei⸗ 
bens gefragt habe, ob ſie zu ſolchen Geſchäften ermächtigt ſeien, 
und daß erſt nach erhaltener bejahender Antwort das Geſchäft 


Zu 15. A. Dem Urt. iſt im Ergebnis wie in der Begründung 
durchaus beizupflichten. Es ſchließt ſich folgerichtig an die große Reihe 
von Entſch. an, in denen das RG. die ebenſo ſchwierige wie intereſſante 
Frage der Grenzen zwiſchen dem unbeachtlichen Irrtum im Beweg⸗ 
grunde und dem zur Anfechtung berechtigenden Irrtum über den In⸗ 
halt der Erklärung erörtert (vgl. außer den in der Entſch. genannten 
Urt. auch nach RG. 64, 268; 90, 272 = JW. 1917, 763; 101, 108 
JW. 1921, 826). Eigentümlicherweiſe hat derſelbe Gen. des RG. in 
dem m. E. durchaus gleichliegenden Falle: JW. 1925, 1633 die Anfech⸗ 
tung wegen Irrtums verneint (ogl. dazu die Anm. des Unterzeichueten 
in JW. 1925, 1990). In dem Schlußabſatz dieſer Anm. wird auf ein 
Urt. des LG. Hamburg hingewieſen, in dem es ſich um die An⸗ 
fechtung einer auf falſcher Berechnung beruhenden Speditionsofferte 
handelte. LG. Hamburg hatte zugunſten des anfechtenden Spediteurs 
entſchieden, OLG. Hamburg dagegen die Klage abgewieſen. In⸗ 
zwiſchen hat das RG., und zwar wiederum der 1. Sen., in einem 
Urt. v. 8. Jan. 1927 (1111/6) das Urt. des BG. aufgehoben und 
die Sache zurückverwieſen, mit der Begründung, daß auch in dieſem 
Falle ein zur Anfechtung berechtigender Irrtum auf ſeiten des 
Spediteurs vorgelegen habe, weil der Irrtum in der Berechnungs⸗ 
grundlage der Offerte bei den entſcheidenden Verhandlungen der 
Gegenſeite erkennbar zum Ausdruck gekommen ſei. Eine nähere 
Wiedergabe des Urt. des NG. iſt nicht von Intereſſe, weil es im 
übrigen lediglich auf der Würdigung der durch die Beweisaufnahme 
feſtgeſtellten Tatſachen beruht. Offenbar iſt auch aus dieſem Grunde 
der Abdruck der Entſch. in der amtlichen Sammlung nicht erfolgt. 

Sämtliche Urt. des RG., die über die Irrtumsfrage ergangen 
ſind, zeigen, daß die eigentlichen Schwierigkeiten nicht ſo ſehr die 
Frage des Unterſchiedes zwiſchen beachtlichem und unbeachtlichem 
Irrtum betreffen, ſondern daß die wirklichen Schwierigkeiten für 
die Rſpr. erſt da beginnen, wo es ſich darum handelt, über die 
Folgen einer erfolgreichen Irrtumsanfechtung zu entſcheiden. Das 
erg.bt ſich beſonders einleuchtend aus den Schlußabſäzen der im 
vorliegenden beſprochenen Entſcheidung. 

NA. Dr. Gotthard Brandis, Hamburg. 


B. Es liegt der ſchon mehrfach behandelte Fall eines Irr⸗ 
tums in der Geſchäftsgrundlage vor. Beide Parteien gehen 
beim Vertragsſchluß davon aus, daß der im amtlichen Zettel ge⸗ 
nannte Kurs der zu kaufenden Wertpapiere richtig iſt, während er 
bag 19 Druckfehlers in Wahrheit 1000 Papiermark mal ſo 

och ſtand. 

925 Abgeſehen von der m. E. begründeten Zulaſſung eines Scha⸗ 
denserſazanſpruches wegen culpa in contrahendo des Vertreters 
der Kl., der als Baukbeamter den Druckfehler des amtlichen 
Zettels bei der großen Abweichung vom richtigen Kurſe hätte er⸗ 
kennen müſſen, it zwar der Annahme eines Grundlagenirrtums 
beizutreten; indeſſen wird nun doch einmal eine prinzipielle Prüfung 
der auch die vorliegende Entſch. beherrſchenden Behandlung des Grund⸗ 
lagenirrtums vorzunehmen ſein. Gerade die ſchließliche, zwar konſe⸗ 
quente Anwendung des § 122 auf den beiderſeitigen Irr⸗ 
tum der Vertragsparteien zeigt m. E. aufs neue, daß es ſo nicht 
geht. Die ratio der Schadenserſatzpflicht aus 5 122 wurzelt in der 
Geltendmachung des einſeitigen Erklärungsirrtums durch die irrende 
Partei gegenüber dem nicht irrenden Erklärungsempfänger. Der 
letztere verdient nur als nicht irrende Partei, die die Fehlerhaftig⸗ 
keit des Vertrages ihrerſeits nicht herbeigeführt hat und daher auch 
objektiv berechtigt war, auf die Gültigkeit des Vertrages zu ver⸗ 
trauen, Rechtsſchutz im Falle der Geltendmachung des Irrtums 
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geſchloſſen worden ſei. Daraus gehe hervor, daß M. zunächſt 
nicht an eine ſolche Ermächtigung geglaubt habe und daß er 
nicht im Vertrauen auf die nach der Verkehrsauffaſſung an⸗ 
zunehmende Vollmacht, ſondern im Vertrauen auf die ihm 
gewordene unwahre Auskunft gehandelt habe. Das BG. hat 
jedoch dieſen Schluß aus dem erwähnten Vorgang nicht ge⸗ 
zogen, ſondern ſagt, K. habe nach der Stellung, die B. als 
Leiter der Depoſitenkaſſe eingenommen habe, der Auffaſſung 
ſein müſſen, daß eine Vollmacht beſtehe, und jene Frage könne 
nur den Sinn gehabt haben, daß M. ſeiner Sache ganz ſicher 
habe ſein wollen. Dieſe von der Rev. angegriffenen Er⸗ 
wägungen bewegen ſich auf dem Gebiet tatſächlicher Würdi⸗ 
gung und geben keinen Anlaß zu rechtlicher Beanſtandung. 
(U. v. 20. Okt. 1927; 218/27 IV. — Berlin.) [Ka.] 


* 15. 88 119, 122 BG B. Der Irrtum über den 
Kurs von Wertpapieren kann unter beſonderen 
Umſtänden beachtlich erſcheinen. Der Irrende iſt 
nicht ſchadenserſatzpflichtig, wenn der Irrtum 
bei gehöriger Aufmerkſamkeit erkennbar war.] 7) 


(U. v. 22. Jan. 1927; 35/26 I. — Berlin.) [Ka.] 
Abgedr. JW. 1927, 10811. 


durch den Gegner. Wer dagegen ſelbſt irrt, und zwar in demſelben 
Punkte wie die andere Partei, kann nicht Vertrauensſchutz gegen⸗ 
über dem Gegner verlangen, der den Irrtum durch Anfechtung 
geltend macht. — Ferner hängt die auch in obiger Entſch. weiter⸗ 
hin geprüfte Frage, inwiefern gem. $ 122 Abf. Il der Vertreter der 
Kl. den Irrtum des Bekl. bei gehöriger Aufmerkſamkeit hätte er⸗ 
kennen müſſen, hier mit der anderen Frage zuſammen, inwiefern 
jener den eigenen Irrtum erkennen mußte. 

Die in die Rſpr. eingeführte, auch der vorliegenden Entſch. 
zugrunde liegende Auffaſſung verſchiebt die Grenzen des Inhalts⸗ 
irrtums gegenüber dem Motivirrtum in bedenklichem Maße und 
dehnt die Anwendung des verkehrsfeindlichen $ 119 BGB. über 
Gebühr aus, im Gegenſatz zu den Beſtrebungen, die eher eine reſtrik⸗ 
tive Auslegung anzubahnen ſuchten. Es ſcheinen die Bedenken, die 
beſonders v. Tuhr, Allg. Teil II 1 8 52 und 25. 1921, 154 ff.; 
Oertmann, Geſchäftsgrundlage S. 50 f., 156 f. und Riesler 
bei Staudinger, § 119 VII c zutreffend zum Ausdruck gebracht 
haben, wenig Beachtung gefunden zu haben. Vgl. jetzt Dertma un, 
Komm. Allg. Teil (1927) S. 403 und 568; ſ. aber auch RG. 108, 
109 f. (IV. 3.) = JW. 1925, 242. Soeben richtig auch der III. 36. 
in Entſch. dei Gruch. 69, 217, wo gegenüber der Klage aus einem 
ſolchen unter beiderſeitigem Grundlagenirrtum geſchloſſenen Vertrage 
die exceptio doli gewährt wird. 

Der Grundlagenirrtum darf nicht nach 8 119 behandelt 
werden, auch nicht analog, weil. er in dem notwendig ſtrengen 
Sinne des § 119 nicht zum Inhalt der Erklärung gehört, wobei 
ich gem. meinen Darlegungen in „Irrtum und Auslegung“ (1918) 
davon ausgehe, daß auch der Abſ. II des § 119 einen echten In⸗ 
haltsirrtum regelt; denn die verkehrsweſentlichen Eigenſchaften 
einer Sache müffen, als von dem Begriff der Sache mit umfaßt, 
als von dieſer logiſch und juriſtiſch nicht trennbare Vorſtellungs⸗ 
ſubſtrate angeſehen werden. Es iſt nicht zutreffend, zu analyſieren, 
A. kaufe dieſe Sache, weil fie wertvolle Eigenſchaften hat, ſondern 
er kauft in der Sache deren Eigenſchaften. Auch juriſtiſch gibt es 
keine Materie ohne Eigenſchaften. Vollends die verkehrsweſent⸗ 
lichen Eigenſchaften machen erſt die Sache aus. Dieſer objektiven 
Lage muß die Würdigung der ſich auf ſie beziehenden Abſichten der 
Geſchäftsparteien entſprechen. 

Die Unterſuchung des Sinnes des § 779 BGB. ergibt an⸗ 
dererſeits, daß er durchaus kein ſinguläres Recht enthält. Daher 
muß fein Sinn mit dem $ 119 in Einklang ſtehen. Der gem. 5 779 
„nach dem Inhalte des Vertrages als feſtſtehend zugrunde gelegte 
Sachverhalt“ kann in legalem Sinne nicht ſelbſt Inhalt der Willens⸗ 
erklärung geworden ſein; denn ſonſt müßte der ſich auf ihn be⸗ 
ziehende Vergleichsirrtum nach $ 119 behandelt werden, und es 
beſtände ein unlöslicher Widerſpruch zwiſchen beiden Geſetzesnormen. 
Was 8 779 für den Vergleich normiert, muß für alle Verträge 
gelten; denn es fehlt ein Grund, weswegen der Vergleich in dieſem 
Punkte anders behandelt werden ſoll als irgendein anderer Ver⸗ 
trag. Vertragsgrundlage wird ein Umſtand nur durch Konſentierende 
Erklärung beider Parteien. Jeder Vertrag muß daher, wenn die 
feinem Inhalt weſentliche Grundlage entfällt — gleich ob dies eine 
echte Bedingung oder nur eine ſich auf Vergangenes oder Gegen⸗ 
wärtiges beziehende Voraus ſetzung iſt —, analog § 779 ipso 
jure unwirkſam fein. Dies entſpricht auch allein dem Partei- 
willen; denn die Parteien wollen — auch im oben entſchiedenen 
Falle des Kursirrtums — die Vertragswirkungen nur unter der 
Vorausſetzung der Richtigkeit ihrer Grundlagen. Die Windſcheid⸗ 
ſche Vorausſetzungslehre ging juriſtiſch zu weit und iſt nicht gelten⸗ 
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** 16. 8133 BGB. Gewiſſe Eingriffe in den Ge⸗ 
ſchäftskreis Dritter ſind im Konkurrenzkampf 
unvermeidlich; ſie brauchen nicht gegen die guten 
Sitten zu verſtoßen.] f) 

Eine Reihe der an der Fahrt nach dem La Plata be⸗ 
teiligten Reedereien, zu welchen auch die Bekl. gehört, haben 
ſich zu der ſog. La Plata⸗Konferenz vereinigt. Die dieſer an⸗ 
geſchloſſenen Reedereien bewilligen den Verladern, welche ihre 
Verſchiffungen von deutſchen Nordſeehäfen nach Häfen von 
Uruguay, Argentinien und Paraguay ausſchließlich mit Schif⸗ 
fen der Konferenz vorgenommen haben, einen Rabatt von 
10% auf die Nettoozeanfracht. Die Abrechnung über den 
Rabatt erfolgt je am 30. Juni und 31. Dez. für das ver⸗ 
gangene Halbjahr, die Auszahlung des Rabattes 6 Monate 
ſpäter. Sie iſt abhängig davon, daß der Verlader bis zum 
Tage der Fälligkeit die für die Gewährung des Rabattes 


des Recht geworden; aber den Begriff der Vorausſetzung brauchen 
wir deswegen nicht ſo ängſtlich zu umgehen, wie es meiſt im 
Schrifttum geſchieht. Er lebt tatſächlich fort, weil er uns 
entbehrlich iſt (zutreffend Oertmann, Komm. Allg. Teil [1927 
S. 586). Windſcheid ging darin zu weit, daß er einſeitige, für 
den Erklärenden weſentliche Motivvorjtellungen ſchon dann, wenn 
ſie dem Gegner erkennbar waren, zu Vorausſetzungen erhob, die 
bei Nichtvorliegen die Unwirkſamkeit des Vertrages hervorriefen. 
Nach geltendem Recht dürfen wir dagegen nur das 
als Vorausſetzung anſehen, was die Parteien nach 
ihren Erklärungen übereinſtimmend als vertrags⸗ 
bindend angeſehen haben. Die Auslegung unter dem Ge⸗ 
ſichtspunkt, ob der Vertrag auch bei Nichtvorliegen der Grund⸗ 
lage geſchloſſen wäre, bereitet regelmäßig keine große Schwierig⸗ 
keit. Im vorliegenden Falle iſt jene Frage zweifellos zu ver⸗ 
neinen. Die Einigkeit der Parteien muß ſich darauf beziehen, 
daß der Vertrag mit der Vorausſetzung ſteht und fällt. Die im 
§ 779 für den dortigen Tatbeſtand normierte Unwirkſamheit des 
Vortrages bei Fehlen der Vorausſetzung folgt allgemein aus dem 
Inhalt des Parteiwillens. Die Parteien wollten den Vertrag nur bet 
Vorliegen der Vorausſetzung. Im vorliegenden Falle wollten ſie 
den Ankauf der Wertpapiere nur unter der Vorausſetzung der 
Richtigkeit des notierten Kurſes. Der Bekl. wollte nicht weſent⸗ 
lich teurer kaufen, und die Kl. wollte nicht derart über die im 
Depot des Bekl. liegende Deckung hinausgehen. Sowohl ent» 
ſprechend dem 8779 als auch durch Auslegung des Vertrages 
ſelbſt ergibt ſich deſſen Nichtigkeit. Eine Schadenserſaßpflicht des 
Bekl. kommt nicht in Frage. 

Der Anſicht v. Tuhrs: 23. 1921, 155 iſt im weſentlichen 
beizutreten; nur dürfte es nicht zutreffen, daß Bedingung und 
Vorausſetzung allein dort vorlägen, wo die Parteien die für ihren 
Entſchluß maßgebenden Tatſachen für unſicher hielten oder über 
ihr Vorliegen im Zweifel waren. Das Weſen der Vorausſetzung 
hängt von einer ſolchen ſubjektiven Einſtellung der Parteien zu 
dem Objekt nicht ab. Mögen ſie das Vorausgeſetzte für zweifellos 
vorliegend erachten oder mit der Möglichkeit des Nichtvorliegens 
rechnen: der Vertrag ſoll nur bei Vorliegen der Vorausſetzung 
gelten. Die letztere vereinigt ſich begrifflich mit beiden Mög⸗ 
lichkeiten. Es iſt nicht fachlich begründet, mit v. Tuhr von der 
Vorausſetzung die Grundlage zu unterſcheiden, bei der „eine ver⸗ 
meintlich ſichere“ Tatſache vorläge. v. Tuhr behandelt beide Fälle 
gleich, indem er die Unwirkſamkeit des Vertrages hier wie dort 
eintreten läßt und die Irrtumsanfechtung ablehnt. Die Unter⸗ 
ſcheidung erſcheint weder terminologiſch, noch pſychologiſch, noch 
juriſtiſch gerechtfertigt. Im vorliegenden Falle wäre es unerheblich, 
wenn eine Partei oder beide mit der ſich hier und da auch in 
amtlichen Kursberichten ereignenden Möglichkeit eines Druckfehlers 
gerechnet hätten. Sie haben den Vertrag unter der Vorausſetzung, 
aber auch auf der Grundlage der amtlichen Kurs⸗ 
angaben geſchloſſen. Auch in dieſer Hinſicht unterſcheidet ſich von 
dieſer Gruppe von Fällen der im $ 119 behandelte Irrtumsfall, 
der begrifflich die in jener Gruppe mögliche ſubjektive Alternative: 
„mag die Vorausſetzung zutreffen oder nicht“, nicht zulaſſen würde. 

In der von Brandis oben angezogenen Entſch. des RG. : 
IW. 1925, 1633 f., wird m. E. richtig angenommen, daß die Be⸗ 
rechnung des vom Verkäufer verlangten Preiſes im Falle des Irr⸗ 
tums nur dann zur Aufechtung berechtige, wenn ſie zum Gegenſtand 
der Verhandlungen geworden ſei (S. 1634 Sp. 2). Hier war da⸗ 
egen der errechnete Preis nur mitgeteilt, nicht aber die Berechnung 
felbſt unterbreitet oder angedeutet. Die Berechnung blieb alſo 
außerhalb des Rahmens der rechtsgeſchäftlichen Erklärungen. Zu⸗ 
treffend v. Tuhr in der Anm. dazu S. 1990. Brandis be⸗ 
merkt hier i. S. des § 119 nicht richtig, daß der Verkäufer die 
Preisnennung nicht wolle, wenn ſie auf irrtümlicher Berechnung 
beruhe. Ein weſentlicher Unterſchied zwiſchen dem von Brandis 
dort gegenübergeſtellten Fällen und dem Perlenfall beſteht nicht. 
Es liegt reiner Kalkulationsirrtum, alſo Motivirrtum, vor, wenn 


maßgebenden Bedingungen eingehalten hat. Bei Verſchiffung 
der Güter durch einen Spediteur kann nach dem Rund⸗ 
ſchreiben der Konferenzlinien der Rabatt nicht beanſprucht 
werden, wenn der Spediteur nicht für alle ſeine Auftrag⸗ 
geber den Bedingungen entſprochen hat. Iſt dies jedoch der 
Fall geweſen, ſo wird ihm, neben dem ſeinem Auftraggeber 
eingeräumten Rabatt, eine Speditionskommiſſion von 2½ 0% 
der Nettoozeanfracht bewilligt. Der Kl. erblickt in der Be⸗ 
ſtimmung, daß der Rabattanſpruch dem Verlader auch dann 
verloren gehe, wenn ſein Spediteur für einen anderen Auf⸗ 
traggeber eine Verſchiffung entgegen der Rabattbedingung 
vorgenommen habe, eine gegen die guten Sitten verſtoßende 
und daher nichtige Maßnahme. Er hat beantragt, die Rechts⸗ 
ungültigkeit dieſer Beſtimmung feſtzuſtellen und die Bekl. 
zur Unterlaſſung ihrer Anwendung im Verkehr, mit ihren 
Auftraggebern und Spediteuren zu verurteilen. Die Kammer 


der Verkäufer bei der Preisberechnung vergißt, ſeinen eigenen 
Nutzen neben dem Geſtehungspreis oder dem Arbeitslohn für An⸗ 
fertigung der Ware in Rechnung zu ſtellen, oder wenn er bei ſeiner 
Offerte etwa einen längſt überholten Marktpreis zugrunde legt. 
Aber der Verkäufer hat ſich i. S. von Brandis ebenſo „ver⸗ 
kalkuliert“, wenn er infolge eines reinen arithmetiſchen Rechen⸗ 
fehlers bei einer wirtſchaftlich prinzipiell richtigen Preisberechnung 
Schaden leidet. Als ebenſo unzutreffend ſehe ich die von Brandis 
zit. Entſch. des LG. Hamburg an. Wenn die dortige Speditions⸗ 
rechnung den Fehler hatte, daß zu niedrige Sätze für Bahnfracht 
eingeſtellt waren, ſo irrt der Spediteur durchaus nicht über den In⸗ 
halt ſeiner in der Preisofferte liegenden Willenserklärung. Wenn 
es auch richtig iſt, daß der Spediteur, indem er die Offerte ab⸗ 
gab, den Gegner zum mindeſten zur Rückerſtattung der eigenen 
Auslagen verpflichten wollte; ſo bleibt auch dieſe Abſicht im Be⸗ 
reich der Beweggründe. Bei Berechnungsfehlern verlangt die Ver⸗ 
kehrsſicherheit eine feſte und enge Umgrenzung des Erklärungs⸗ 
inhalts. Würde man im letzteren Falle den Einwand zulaſſen, daß 
die Preisnennung nach dem ſtillſchweigend geſetzten Inhalt des 
Vertrages mindeſtens die Selbſtkoſten des Spediteurs decken ſollte, 
ſo wäre nur ein Schritt zu der das ganze Vertragsrecht erſchüttern⸗ 
den Konſtruktion, daß alle Willenserklärungen unter der ſtill⸗ 
ſchweigenden Klauſel zu verſtehen ſeien, daß der Erklärende keinen 
Schaden leide — ein verhängnisvolles Gegenſtück zu der generellen 
clausula rebus sic stantibus. 

Im vorliegenden Falle leidet alſo der Kommiſſionsauftrag des 
Bekl. an die Bank an einem echten beiderſeitigen Irrtum über 
die Geſchäftsgrundlage. Der Auftrag iſt daher nichtig. Der Ankauf 
der Wertpapiere durch die Bank bleibt ipso iure zu Laſten der 
Bank. Der Bekl. hat die Genehmigung der eek des 
Limitos abgelehnt. 

Nachſchrift. Soeben hat ſich zu dieſer Entſch. in JW. 1927, 
2404 f. auch Krüchmann eingehend geäußert und widerſpricht 
der Entſch. gleichfalls. Aber auch feine eigene Beurteilung trifft 
nicht das Richtige. Er meint S. 2404, der Auftrag gehe durchaus in 
Ordnung, er ſei richtig und einwandfrei abgeſchloſſen; allein die Aus⸗ 
führung des Auftrages ſei falſch. Unzutreffend iſt in Krückmanns 
Darlegung zunächſt die Meinung, die Bank habe den fehlerlos er⸗ 
klärten und angenommenen Auftrag falſch ausgelegt. Ein Aus⸗ 
legungsfehler liegt auf keiner Seite vor. Ein Ausleaunasfehler würde 
einen einſeitigen Erklärungsirrtum, alſo Anfechtbarkeit hervor⸗ 
rufen, die auch Krückmann her mit Recht aufs em Ver ußtrag 
leidet vielmehr, wie oben dargelegt, an dem erheblichen Mangel 
in der Grundlage und iſt daher als unwirkſam zu erachten. Wenn 
man im übrigen mit Krückmann den Inhalt des Auftrages jo 
faßt: „Kaufe beſtens im Anſchluß an den von mir und dem Beamten 
unterſtellten Millionenkurs“, ergibt ſich die Nichtigkeit des Auftrages 
ſchon aus 8 306 BGB., denn der Ankauf der Wertpapiere war nur 
zum Billionenkurs möglich. 

Geh. IR. Prof. Dr. Alfred Manigk, Marburg. 


Zu 16. Das Urt. wendet durch die Rſpr. anerkannte Grund⸗ 
ſätze über die Anſtrebung einer Monopolſtellung mit erlaubten 
Mitteln und über den erlaubten Gebrauch der Monopolmacht auf 
einen intereſſanten Fall an. Man wird ſeinen vorſichtigen Ab⸗ 
wertungen und ſeinem Endergebnis zuſtimmen. Der Kampf um 
die wirtſchaftliche Machtſtellung, hier um die Erhaltung eines 
Stammes konſerenztreuer Spediteure, führt unmittelbar zu Ein⸗ 


wirkungen auf die Rechtsbeziehungen Dritter, hier der Verlader. 


Das muß hingenommen werden, wenn das Kampfziel nicht zu 
mißbilligen und die Kampfmittel nicht unerlaubt ſind. Aus dieſer 
mittelbaren Einwirkung ſelbſt kann die Unzuläſſigkeit der ganzen 
Maßnahme nicht gefolgert werden. Gegen dieſe Rechtsgrundſätze 
iſt nichts einzuwenden, ebenſowenig gegen ihre konkrete Anwen⸗ 
dung auf den vorliegenden Einzelfall. 

Prof. Dr. Heinrich Hoeniger, Freiburg i. Br. 
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für Handelsſachen des LG. in Hamburg und das OLG. 
dortſelbſt haben die Klage abgewieſen. Gegen das am 2. Febr. 
1927 verkündete Urt. des letzteren hat der Kl. Rev. eingelegt 
und beantragt, unter Aufhebung des angefochtenen Urt. den 
Klageanträgen zu entſprechen. In Rundſchreiben, die an 
einen größeren Kreis von Verladern gerichtet ſind, haben 
die zur La Plata⸗Konferenz gehörigen Reedereien erklärt, 
dieſen Frachtrabatte für Verſchiffungen von deutſchen Nord⸗ 
ſeehäfen nach beſtimmten ſüdamerikaniſchen Häfen gewähren 
zu wollen. Sie haben in ihnen ferner dieſe Bedingungen ver⸗ 
öffentlicht. Weſentlich für die Rabatteinräumung iſt danach, 
daß die Verlader innerhalb eines näher bezeichneten Zeit⸗ 
raumes, nach deſſen Ablauf erſt die Auszahlung erfolgt (da⸗ 
her die Bezeichnung „zurückgeſtellte Rabatte“), ihre Ver⸗ 
ſchiffungen lediglich mit Dampfern der Konferenzlinien vor⸗ 
genommen haben. Bei Benutzung eines Spediteurs — dem 
im Falle der Konferenztreue unter den gleichen Bedingungen 
eine Vergütung gezahlt wird — ſoll der Rabatt dann nicht 
beanſprucht werden können, wenn der Spediteur nicht für 
alle ſeine Auftraggeber den Bedingungen entſprochen hat. 
Der klagende Spediteurverein hält dieſe letztere Beſtimmung 
für unſittlich. Er beanſtandet nicht, daß der nichtkonferenztreue 
Verlader den Anſpruch auf den Rabatt und der nichtkonferenz⸗ 
treue Spediteur den Anſpruch auf die ihm zugeſagte Vergütung 
verlieren ſollen. Er erblickt vielmehr lediglich in der Maßnahme, 
daß der konferenztreue Verlader ſeines Anſpruches verluſtig 
geht, wenn der für ihn tätig gewordene Spediteur für einen 
anderen Verlader eine Verſchiffung einer nichtkonferenzangehö⸗ 
rigen Reederei überträgt, einen Verſtoß gegen die guten 
Sitten. Er begründet dies in erſter Linie mit den Wirkungen 
dieſer Beſtimmung auf die Freiheit der gewerblichen Be⸗ 
tätigung der Spediteure: Der Spediteur werde durch die 
Rückſicht auf etwaige Erſatzanſprüche ſeiner durch ſein Ver⸗ 
halten ihre Rabattanſprüche verlierenden Auftraggeber ge 
nötigt, nur mit Konferenzſchiffen zu verladen und gewinn⸗ 
verſprechende Verſchiffungsmöglichkeiten bei Außenſeiterreede⸗ 
reien unbenutzt zu laſſen. Da der Verlader nach der Faſſung 
der Bedingungen auch die Rabatte verliere, auf die er durch 
Verladungen mit anderen konferenztreu gebliebenen Spedi⸗ 
teuren Anſpruch gehabt habe, und da nach den für die Ent⸗ 
ſtehung und Auszahlung der Rabattanſprüche maßgebenden 
Bedingungen Erſatzanſprüche für die Verſchiffungen eines 
Jahres in Frage kämen, ſo ſehe ſich der Spediteur, der bei 
einer Verladung von den Bedingungen der Konferenz ab⸗ 
weichen wolle, Regreßanſprüchen gegenüber, deren Höhe nicht 
überſehbar ſei. Es handle ſich daher für ihn bei der Entſch., 
ob er einer lockenden Gewinnausſicht durch Verſchiffung mit 
einem Außenſeiter folgen ſolle, nicht nur um die Abwägung 
zweier rechneriſch feſtſtellbarer Verdienſtausſichten. Er werde 
vielmehr unter dieſen Umſtänden unter unzuläſſiger Ein⸗ 
ſchränkung ſeiner gewerblichen Freiheit aus zwingenden wirt⸗ 
ſchaftlichen Gründen genötigt, ſich, ſoweit Verſchiffungen mit 
den Konferenzreedereien in Frage kämen, auf dieſe zu be⸗ 
ſchränken, ohne dafür eine ausreichende Gegenleiſtung zu er⸗ 
halten. Die Treuevergütung von 2¼ % der Nettofracht ſtehe 
außer Verhältnis zu den Nachteilen, die ihm im Falle des 
Abweichens von den Konferenzbedingungen erwüchſen. Weiter 
hat der Kl. zur Begründung der Sittenwidrigkeit der be⸗ 
anſtandeten Maßnahme geltend gemacht, der wirtſchaftliche 
Kampf, zu deſſen Durchführung die Bedingungen beſtimmt 
ſeien, gelte der Erreichung eines Monopols. Die Auferlegung 
unbilliger Bedingungen zu dieſem Zwecke verſtoße ebenſo 
gegen die guten Sitten wie die Auferlegung ſolcher Bedin⸗ 
gungen in Ausnutzung einer bereits erreichten Monopol⸗ 
ſtellung. Das von der Konferenz zur Ausſchaltung der Außen⸗ 
ſeiterreedereien benutzte Rabattſyſtem verfehle außerdem ſeinen 
Zweck, da es keinen Verlader abhalten werde, von einer trotz 
des Rabattverluſtes gewinnverſprechenden Verſchiffungsmög⸗ 
lichkeit mit einem Außenſeiterdampfer Gebrauch zu machen, 
die Einſchaltung eines bisher nicht mit der Konferenz arbei⸗ 
tenden Spediteurs aber wegen der damit durch die Regreß⸗ 
anſprüche verbundenen Belaſtung verhindere. Das BG. hat 
darauf verwieſen, daß das HanſOsG. in einer Entſch. v. 
14. Jan. 1925 (HanſchZ. 1925 Nr. 39) und das RG. in 
feiner dieſe beſtätigenden Entſch. v. 10. Dez. 1925 (IV 248/25 
Hanſch Z. 1926 Nr. 20) bereits die Frage geprüft hätten, 
ob die Maßnahme, die Gewährung der Rabatte an die Ver⸗ 


lader auch von der Konferenztreue des beteiligten Spediteurs 
abhängig zu machen, gegen die guten Sitten verſtoße, und 
unter Ausſcheidung ſolcher Fälle, in welchen die Reedereien 
in unbilliger und mit Treu und Glauben nicht zu verein⸗ 
barender Weiſe nach beſtem Wiſſen konferenztreuen Verladern 
den Rabatt entzögen, zu der Verneinung eines ſolchen Ver⸗ 
ſtoßes gelangt ſeien. Es hat ſich dieſen Standpunkt zu eigen 
gemacht, aber mit Rückſicht darauf, daß in dem früheren 
Rechtsſtreit die Belange einer Konkurrenzreederei im Vorder⸗ 
grund geſtanden hätten, die Frage noch einmal unter be⸗ 
ſonderer Berückſichtigung der hier zur Erörterung gelangten 
Belange des Spediteurgewerbes geprüft und iſt zu dem⸗ 
ſelben Ergebnis gelangt. Die Darlegungen des BG. laſſen 
eine Verkennung maßgebender Geſichtspunkte nicht erſehen. 
Das BG. hat in tatſächlicher Feſtſtellung anerkannt, daß 
die zur Erörterung ſtehende Rabattklauſel eine gewiſſe Feſſe⸗ 
lung der Spediteure und Verlader an die Konferenzlinien 
zur Folge habe, da in den einbezogenen Häfen die laufenden 
Verſchiffungen im weſentlichen durch Konferenzdampfer vor⸗ 
genommen würden, ferner, daß die Spediteure ſich entweder 
auf Verſchiffungen mit der Konferenz oder mit Außenſeitern 
einſtellen müßten. Es verkennt auch nicht, daß bei dem Ver⸗ 
ſuch der Ausſchaltung aus dem Rabattſyſtem die Rabatte 
mindeſtens eines Halbjahres auf dem Spiele ſtänden. Die 
Verflechtung in das Rabattſyſtem bedeutet ſomit eine weſent⸗ 
liche Behinderung der gewerblichen Betätigungsmöglichkeit 
für die Spediteure. Der wirtſchaftliche Kampf bringt ſolche 
Eingriffe in den Geſchäftskreis Beteiligter, die ſie in der 
einen oder der anderen Weiſe zur wirtſchaftlichen Angliede⸗ 
rung an ein anderes Unternehmen zwingen ſollen, häufig 
mit ſich. Es iſt in der Rſpr. anerkannt, daß ſolche Maß⸗ 
nahmen, ſofern ſie nicht ausſchließlich der Schädigung des 
Betroffenen, ſondern der Ausdehnung und Sicherung des 
Unternehmens im wirtſchaftlichen Wettkampfe zu dienen be⸗ 
ſtimmt ſind, nicht rechtswidrig ſind, wenn ſie mit erlaubten 
Mitteln erfolgen, wenn dieſe nicht über das erforderliche 
Maß hinausgehen und nicht die wirtſchaftliche Vernichtung 
oder doch eine Schädigung des Betroffenen zur Folge haben, 
welche zu den erſtrebten Vorteilen in keinem Verhältnis ſteht 
(RG. 92, 132 139]; 104, 327330]; JW. 1913, 134 Nr. 11). 
Da gegen das angewandte Kampfmittel als ſolches Bedenken 
nicht beſtehen, handelt es ſich nur um die letztere Voraus⸗ 
ſetzung. Bereits in der erſten Inſtanz iſt mit Recht ausgeführt 
worden, daß eine praktiſch wirkſame Angliederung der Spedi⸗ 
teure an die Konferenzlinien erſt durch das zur Erörterung 
ſtehende Druckmittel des Rabattverluſtes für die ſämtlichen 
hinter dem ungetreuen Spediteur ſtehenden Verlader erreicht 
werden könne, nicht ſchon durch den im Falle der Untreue 
drohenden Verluſt der Spediteurproviſion, die durch lohnende 
Außenſeitergeſchäfte leicht wieder auszugleichen ſei. Das an⸗ 
gefochtene Urt. iſt von dem gleichen Standpunkt ausgegangen. 
Es hat ſomit verneint, daß das Kampfmittel als ſolches über 
das zur Erreichung des erſtrebten Zweckes erforderliche Maß 
hinausgehe. Auch daß die beanſtandete Maßnahme ihren 
Zweck überhaupt verfehle, hat das angefochtene Urt. als wider⸗ 
legt angeſehen. Es geht davon aus, daß es der Konferenz 
einen Stamm treuer Verlader und Spediteure gewährleiſte. 
Endlich ſind die Wirkungen des Kampfmittels auf die Belange 
der Betroffenen mit Recht als nicht außer Verhältnis zu 
dem erſtrebten Erfolge ſtehend angeſehen worden. Das BG. 
hat feſtgeſtellt, daß im Falle der Konferenztreue den Spedi⸗ 
teuren Vorteile zuflöſſen, die ihren Gewinnausſichten bei 
Ausnutzung lohnender Außenſeiterverſchiffungen wohl ent⸗ 
ſprächen. Nach ſeinen Ausführungen über die gegen den kon⸗ 
ferenzuntreu werdenden Spediteur beſtehenden Regreßmöglich⸗ 
keiten kommen hierbei nur ſolche Anſprüche in Frage, die 
durch Garantieverletzung oder eigenes Verſchulden des Spedi⸗ 
teurs begründet ſind. Die weſentliche Belaſtung des Spedi⸗ 
teurs bei einem Ausſcheiden aus dem Rabattſyſtem liegt 
alſo letzten Endes in einer Verletzung beſtehender Verpflich⸗ 
tungen begründet. Ließ er ſich auf ſolche ein, um für ſeine 
Kunden und ſich die angemeſſenen Vorteile des Rabattſyſtems 
mitzunehmen, ohne ſich für die ihm bekannten Folgen einer 
Konferenzuntreue feinen Kunden gegenüber zu ſichern, fo 
kann es nicht als unverhältnismäßiger Nachteil bezeichnet 
werden, wenn im Falle der Konferenzuntreue die Folgen der 
Verletzung übernommener Verpflichtungen auf ihn zurück— 
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fallen. Für den Fall der Konferenztreue find der übernom⸗ 
menen Beſchränkung entſprechende Vorteile zugeſichert. Auch 
inſoweit kommt daher ein unverhältnismäßiger Nachteil nicht 
in Betracht. Es iſt nicht rechtsirrig, wenn das BG. dem 
Spediteur unter dieſen Umſtänden einen Rechtsanſpruch dar⸗ 
auf abſpricht, neben der Möglichkeit, günſtige Außenſeiter⸗ 
verſchiffungsgelegenheiten wahrzunehmen, unter Zurückdrän⸗ 
gung des von der Rechtsordnung anerkannten Intereſſes der 
Konferenzreedereien an der Bekämpfung wirtſchaftlicher Aus⸗ 
dehnung und entgegen den ihm bei Eintritt in das Rabatt⸗ 
ſyſtem bekannten Bedingungen ſeinen Kunden die nur unter 
dieſen Bedingungen verſprochenen Rabatte zu erhalten. Der 
von der Rev. gegen dieſe Stellungnahme gerichtete Angriff 
iſt unbegründet. Mit Recht hat auch das BG. eine Sitten⸗ 
widrigkeit der beanſtandeten Maßnahme nicht darin erblickt, 
daß ſie eine Einſchaltung eines bisher mit Außenſeiterreede⸗ 
reien arbeitenden Spediteurs an das Rabattſyſtem durch 
die zunächſt drohende Nichtgewährung von Rabatten für die 
Verladungen mit Konferenzſchiffen erſchwert. Nach den tat⸗ 
ſächlichen Feſtſtellungen kommt nach den gegebenen Umſtän⸗ 
den entweder eine Einſtellung der Spediteure auf Verſchif⸗ 
fungen mit Konferenzſchiffen oder mit Außenſeitern in Be⸗ 
tracht. Danach hat die Erſchwerung des Anſchluſſes des Spe⸗ 
diteurs an das Rabattſyſtem, ganz abgeſehen von den kon⸗ 
ferenzfreien Verſchiffungsmöglichkeiten, ſeine wirtſchaftliche Ge⸗ 
fährdung nicht zur Folge. Unter dieſen Umſtänden beſteht 
für ihn ein Anſpruch auf Aufnahme unter die Kunden der 
Konferenzlinien nicht (vgl. RG. 107, 331). Das BG. hat 
ſomit ohne Rechtsirrtum verneint, daß in der beanſtandeten 


Zu 17. I. Das oben angeführte Urt. des RG. und das S. 3016 
abgedruckte Urt. des OLG. Karlsruhe beſchäftigt ſich mit der 
intereſſanten und praktijch wichtigen Frage, welche rechtlichen Wir⸗ 
kungen der Verfall der deutſchen Markwährung auf 
Markanleihen ausgeübt hat, die von ausländiſchen 
Schuldnern aufgenommen worden ſind. In dem Fall Karlsruhe 
iſt die Rechtslage verhältnismäßig einfach, weil das Gericht davon 
ausgeht, daß die bei der Ausgabe der Anleihe beteiligten Par⸗ 
teien die aus der Anleihe entſtehenden Rechtsverhältniſſe in 
weiteſtem Umfange dem deutſchen Recht unterſtellen wollten, und 
daß auch die ausgegebenen Schuldverſchreibungen in dieſem Sinne 
auszulegen ſind. Daraus ergibt ſich zwanglos, daß mit dem deutſchen 
Recht im übrigen auch das Aufwertungsrecht anzuwenden iſt. Der 
Entſch. des RG. (in mancher Hinſicht ein Gegenſtück zu den Entſch. 
in den berühmten öſterreichiſchen Kuponsprozeſſen logl. v. Bar, 
Theorie u. Praxis des internationalen Privatrechts II, 48 ff. ]) 
liegt eine von der öſterreichiſchen Staatseiſenbahngeſellſchaft im 
Jahre 1883 aufgenommene Anleihe zugrunde, die an ſich nach 
öſterreichiſchem Recht zu beurteilen iſt, und es handelt ſich darum, 
feſtzuſtellen, inwieweit die beſonderen Zahlungsbedingungen der An⸗ 
leihe die Anwendung deutſchen Rechts rechtfertigen. Die Anleihe 
war in Wien oder Budapeſt in Kronen zum Tageskurſe der 
Zwanzigmarkſtücke oder, bei deutſchen Zahlſtellen, in Mark deutſcher 
Reichswährung zahlbar. Das RG. zieht aus den beiden Tatſachen, 
daß die deutſche Währung gewählt wurde und daß Zahlſtellen inner⸗ 
halb des Deutſchen Reiches vorgeſehen ſind, die Folgerung, daß 
die Beteiligten ſich hinſichtlich „des Inhalts der Zahlungsverpflich⸗ 
tung“, „des Zahlungsgeſchäftes“ dem deutſchen Recht unterwerfen 
wollten. In Verfolg dieſes Parteiwillens hält es zunächſt das deutſche 
Währungsrecht für anwendbar, und darin iſt ihm ſicherlich zuzu⸗ 
ſtimmen. Der Frage der Aufwertung widmet das Urt. am 
Schluß feiner Gründe!) nue wenige Worte. Die Aufwertung, 
ſo heißt es, „hat in der Entwertung der deutſchen Mark ihre 
Urſache und gehört zur Frage nach dem Inhalt der Schuld“. Eine 


1) Der längere Teil der Gründe befaßt ſich mit der Aus⸗ 
legung der Währungs⸗ und Zahlungsklauſel in den ſtrittigen 
Schuldverſchreibungen. Das BG. hatte aus der immerhin auf⸗ 
fallenden Faſſung, „Kronen zum Tageskurſe der Zwanzigmark⸗ 
ſtücke“ (in dem beigedruckten ſranzöſiſchen Text «pieces d'or de 
20 marcs») und der Vorgeſchichte der Anleihe — fie war bald 
nach den öſterreichiſchen Coupon⸗Prozeſſen aufgenommen worden — 
gefolgert, daß eine Vereinbarung für den Fall der Entwertung 
der Mark nicht zuſtande gekommen ſei (ähnlich des Schweizer Bun⸗ 
e in dem Dig. 1926, 215 von Fick behandelten Urt. 
v. 3. Juni 1925) und hatte die dadurch entſtandene Lücke in der 
Regelung der Zahlungsfrage im Wege der ergänzenden Vertrags⸗ 
auslegung ausgefüllt, daß eine wertbeſtändige Schuld auf der 
Grundlage des Wertes des goldenen 20 Markſtücks gewollt fei. 
Das RG. hat demgegenüber m. E. zutreffend ausgeführt, daß die 
Währungsfrage durch die Urkunde lückenlos geregelt ſei in dem 
Sinne, daß die deutſche Währung maßgebend ſein ſoll. 
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Maßnahme eine gegen die guten Sitten verſtoßende Beein⸗ 
trächtigung der gewerblichen Freiheit der Spediteure liege. 
Selbſtverſtändlich iſt eine mit Treu und Glauben nicht zu 
vereinbarende Auslegung und Handhabung der Rabattbedin⸗ 
gungen durch die Bekl. nicht zu billigen. Mißbräuchen in 
dieſer Richtung zu ſteuern, muß jedoch Aufgabe der Rſpr. in 
den zur Entſch. gelangenden Einzelfällen ſein. Auch die Be⸗ 
hauptung des Kl., die Beſtrebungen der Konferenzreedereien 
liefen darauf hinaus, mit unbilligen Mitteln eine Monopol⸗ 
ſtellung zu erreichen, iſt vom BG. gewürdigt worden. Es 
hat in dieſer Beziehung auf die vom RG. gebilligten Aus⸗ 
führungen in der früheren Entſch. verwieſen, nach welchen 
die Anſtrebung einer Monopolſtellung, ſolange erlaubte 
Kampfmittel benutzt würden und die Zwecke des Monopols 
nicht gegen die guten Sitten verſtießen, nichts Rechtswidriges 
enthalte. Es hat dann weiter ausdrücklich feſtgeſtellt, daß ein 
ſittenwidriger Zweck, insbeſ. die Berechnung unbillig hoher 
Frachten von den Konferenzlinien nicht angeſtrebt werde. Daß 
es ohne Rechtsirrtum auch die Anwendung unerlaubter 
Kampfmittel verneint hat, iſt bereits ausgeführt worden. 
(U. v. 21. Sept. 1927; 85/27 I. — Hamburg.) [Ru] 


* 17. 8242 BG B. Auf „Mark deutſcher Reichs⸗ 
währung“ lautende ausländiſche Schuldver⸗ 
ſchreibungen ſind vom Währungsverfall der 
deutſchen Mark betroffen worden; die Aufwer⸗ 
tung erfolgt nach 8242 BG B.) 

(U. v. 23. Juni 1927; 592/26 IV. — Berlin.) [Ka.] 

Abgedruckt JW. 1927, 22893. 


nähere Begründung wird nicht gegeben. Immerhin läßt ſich dem 
Geſagten entnehmen, daß das RG. ſich nicht der ſogenannten 
Währungstheorie anſchließt, die lediglich aus der Tatſache, daß 
eine Schuld in Markwährung beziffert iſt, folgert, daß auch das 
deutſche Aufwertungsrecht anzuwenden iſt (vgl. hierzu den Auf⸗ 
ſatz von Melchior, JW. 26, 2345). Es fordert vielmehr eine 
darüber hinausgehende Verknüpfung mit dem deutſchen Recht. 
Diefe Verknüpfung ſieht es zutreffenderweiſe nicht in dem Partei⸗ 
willen; die Berufung auf dieſen käme einer Fiktion gleich. Ob 
die Aufwertungsgrundſätze zum „Inhalt“ der Schuld zu rechnen 
find? — in dieſer Verbindung ſieht das RG. die erforderliche 
Verknüpfung —, iſt nicht unzweifelhaft. Viele Sätze des Auf⸗ 
wertungsrechts ſtellen die perſönlichen Verhältniſſe der Beteiligten 
in den Vordergrund und betonen damit ein Element, das im 
Schuldrecht ſonſt zurücktritt. Dazu kommt für Anleiheſchuldver⸗ 
ſchreibungen, daß, wie zu II näher zu erörtern iſt, die beſonderen 
Vorſchriften des Aufwch. über die Induſtrieobligationen jeden⸗ 
falls nicht anwendbar ſind. Gleichwohl läßt ſich ein dem deutſchen 
Recht unterſtehendes Rechtsverhältnis vermögensrechtlicher Art aus 
der Zeit vor der neuen Reichsmarkwährung nicht denken ohne 
Beziehung auf das Aufwertungsrecht, wie es ſich in Geſetz⸗ 
gebung und Rſpr. entwickelt hat, m. a. W. der Inhalt einer ſolchen 
dem deutſchen Recht unterliegenden Verpflichtung wird durch es 
maßgeblich mitbeſtimmt. Daher entſpricht es nicht nur dem Ge⸗ 
fühl der Billigkeit, ſondern auch der Natur der Sache, es in 
ſolchen Fällen anzuwenden. Der Unterſchied zu der Währungstheorie 
liegt darin, daß durch eine beſondere Anknüpfung, die über die 
bloße Bezifferung der Schuld in deutſcher Mark hinausgeht, die 
Anwendbarkeit deutſchen Rechts für die Bemeſſung der Ver⸗ 
pflichtung gegeben ſein muß. Dieſe Verknüpfung beruht hier 
auf der Vertragsauslegung, alſo dem Parteiwillen. „Die Anwend⸗ 
barkeit des Aufwertungsrechts iſt aber nicht eine unmittelbare Folge 
dieſes Parteiwillens, ſondern eine Konſequenz der durch den 
Parteiwillen geſchaffenen Rechtslage. 

Die Frage nach der Anwendbarkeit des deutſchen Auf⸗ 
wertungsrechts hat bekanntlich auch vielfach ausländiſche Gerichte 
beſchäftigt (vgl. JW. 1926, 1323, 1374; 1927, 1042, 1900, 
2351; JurR. 1926, 527). Dieſe operieren, ſoweit fie die Auf⸗ 
wertung zulaſſen, ähnlich wie die deutſchen Gerichte, in weitem 
Umfange mit dem wirklichen oder vermutlichen Parteiwillen. 
Daneben befinden ſich aber auch Entſch., die die Anwendung des 
Aufwertungsrechts aus der beſonderen Anknüpfung des Rechts⸗ 
verhältniſſes an das deutſche Recht herleiten, ſo das Urt. des 
Obchch. Wien v. 24. April 1927 (JW. 1927, 1900) (ſiehe auch die 
Anm. dazu von Neumeyer), wo es ſich um einen Hypotheken⸗ 
aufwertungsanſpruch gegen einen in Sſterreich wohnenden Eigen» 
tümer eines in Deutſchland gelegenen Grundſtücks handelte. Einen 
weiteren rechtlich ſehr wichtigen Geſichtspunkt enthält das Urt. 
des Schweizer Bundesgerichts v. 27. Febr. 1927 (JW. 1927, 
2349), das eine Baſeler Verſicherungsgeſellſchaft zur Aufwertung 
einer von einem Deutſchen verjicherten Jahresrente von 400 RH 
verurteilt, weil das nach ſchweizeriſchem Recht zu beurteilende 
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* 18. 8242 BGB.; 8 4 Preis Tr VO. Bei ftill- 
ſchweigender Vereinbarung banküblicher Zinſen 
kann weder aus der Art der Buchung durch den 
Gläubiger noch aus Billigkeitsgründen eine 
Herabſetzung auf einen angemeſſenen Zinsſatz 
vorgenommen werden, ſondern nur aus Gründen 
der Preis TrVO.] 

Die Erwägungen, welche das BG. zu zwei gegebenenfalls 
für die Entſch. erheblichen Punkten anſtellt, ſind zu bean- 
ſtanden. Bei der von der Bekl. bemängelten Zinsberechnung 
für Nov. und Dez. 1923 war die Kl. in der Weiſe verfahren, 
daß ſie im Zwiſchenraum von 15 Tagen Kreditproviſionen, 
alſo Vergütungen für den gewährten Kredit, der Bekl. belaſtet 
und vom Tage der Belaſtung ab Zinſen auf dieſe Beträge 
berechnet, am Schluß der Abrechnung jedoch zwar die Kredite 
proviſionen, nicht aber die auf ſie berechneten Zinſen wieder 
gutgebracht hat. Das BG. hält die auf dieſem Wege erfolgte 
Berechnung von Zinſen auf Zinſen nicht für zuläſſig. Der 
hiergegen gerichtete Reviſionsangriff iſt begründet. Es handelt 
ſich bei der beanſtandeten Zinsberechnung letzten Endes um die 
Feſtſetzung des Entgelts für die gewährte Krediteinräumung. 
Entſcheidend dafür, ob die Kl. einen Zinsanſpruch in der 
von ihr berechneten Art und Weiſe in Rechnung ſtellen konnte, 
iſt daher allein, ob ſie zur Forderung eines Entgelts für 
die erfolgte Kreditgewährung in der Höhe berechtigt war, 
in der ſie die Belaſtung vorgenommen hat. Wie ſie die In⸗ 
rechnungſtellung der geforderten Vergütung buchtechniſch durch⸗ 
geführt hat, iſt ohne Bedeutung, ſoweit das Ergebnis ſich 
im Rahmen des der Kl. Zuſtehenden hält. Bei der Nach⸗ 
prüfung der Höhe des Entgelts wird davon auszugehen 
ſein, daß die Schuldnerin, wie auch der Vorderrichter weiter⸗ 
hin grundſätzlich anerkannt hat, als ſtändige Bankkundin als 
zur Zahlung der banküblichen Zinſen verpflichtet anzuſehen 
iſt. Es wird daher nötigenfalls zu erörtern ſein, ob ſich das 
von der Kl. geforderte Kreditentgelt im Rahmen der für eine 
Kreditgewährung unter den vorliegenden Umſtänden bank⸗ 
üblichen und gem. 8 4 Preis TrVO. zuläſſigen Sätze hält. 
Bei Vorliegen der Vorausſetzungen der letzteren Beſtimmung 
hätte eine Herabſetzung der Kreditvergütung auf das ange⸗ 
meſſene Maß zu erfolgen. Berechtigt iſt auch der Angriff, 
welchen die Rev. gegen die Erwägungen des BG. bei der 


Verhältnis nach dem Grundſatz von Treu und Glauben eine Auf⸗ 
wertung erheiſche. 

II. Hinſichtlich des Maßſtabes der Aufwertung weicht das Urt. 
des RG. von dem des OLG. Karlsruhe ab. Dieſes will die von 
einem ausländiſchen Induſtriewerk ausgegebenen Schuldverſchrei⸗ 
bungen in gleicher Weiſe wie deutſche Induſtrieobligationen nach 
88 36 ff. AufwGG. aufwerten. Das RG. lehnt die entſprechende An⸗ 
wendung dieſer Vorſchriften ab und verweiſt auf 8 242 BGB. Die 
Verſchiedenheit erklärt ſich zum Teil daraus, daß, wie ſchon er⸗ 
wähnt, in dem Karlsruher Fall das Gericht die Parteiverein⸗ 
barung dahin auslegt, daß die Anleihen in ihren ſämtlichen Be⸗ 
ziehungen dem deutſchen Recht unterſtehen; eine Auslegung, die 
in dieſer Allgemeinheit wohl zu weit geht, weil gewiſſe Beſtim⸗ 
mungen des heimiſchen Rechts, z. B. darüber, ob eine Geſellſchaft 
Anleihen aufnehmen darf und unter welchen Vorausſetzungen, ob 
die Anleihe beſonderer Genehmigung unterliegt uſw., der Partei⸗ 
disposition entzogen find. Gleichwohl erſcheint es bedenklich, die 
beſonderen Vorſchriften für die Aufwertung deutſcher Induſtrie⸗ 
obligationen hier unmittelbar anzuwenden. Sie ſind wie die Ent⸗ 
ſtehungsgeſchichte deutlich zeigt (vgl. Reichardt, die Aufwertung 
von Induſtrieobligationen uſw. G. 20 ff.), erwachſen aus Er⸗ 
wägungen, wieviel unter den wirtſchaftlichen Verhältniſſen Deutſch⸗ 
lands den Geſellſchaften, die Induſtrieobligationen ausgegeben 
haben, zugemutet werden kann und eignen ſich deshalb nicht zur 
unmittelbaren Anwendung auf ausländiſche Anleihen. Es liegt 
ähnlich wie bei den beſonderen Vorſchriften für die Aufwertung von 
Verſicherungsanſprüchen (88 59 ff. Aufw Gh.), deren Heranziehung das 
Schweizer Bundesgericht in dem zu I angeführten Fall trotz 
grundſätzlicher Anerkennung einer Aufwertungspflicht aus gleichen 
Erwägungen ablehnt. Hier wird man unter Anwendung der all⸗ 
gemeinen Aufwertungsgeſichtspunkte, alſo des 8 242 BGB., zu ger 
rechterem Ergebnis kommen. Allerdings erwächſt daraus den Be⸗ 
teiligten, wie dem Richter eine ſchwer lösbare Aufgabe. Daß man 
aber den beſonderen Verhältniſſen jeweils Rechnung tragen muß, 
ſcheinen mir gerade die vorliegenden Fälle zu zeigen, wo der aus⸗ 
ländiſche Schuldner einem Lande angehört, das gleichfalls eine Ent⸗ 
wertung ſeiner Währung erleiden mußte. 

Staatsſekr. z. D. Dr. C. Heinrici, Berlin. 
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Bemeſſung des vom 1. Jan. 1924 ab in Betracht kommenden 
Zinsſatzes gerichtet hat. Der Vorderrichter hat anerkannt, 
daß die Kl. an ſich Anſpruch auf die banküblichen Zinſen 
habe. In Erwägung deſſen, daß die Bell, lediglich aus Soli⸗ 
daritätsgefühl mit ihrer Rechtsvorgängerin deren Schuld 
übernommen und damit der Kl. ein Entgegenkommen be⸗ 
wieſen habe, auf Grund deſſen dieſe bei der Zinsberechnung 
beſondere Rückſicht habe erwarten können, hat er jedoch, 
trotzdem der bankübliche Zinsſatz für den Jan. 1924 10% 
und für die erſte Februarhälfte ½ 0% täglich betragen hat, 
nur eine Zinsberechnung von 140% jährlich und 1% Kredit⸗ 
proviſion monatlich für die ganze Zeitſpanne als berechtigt 
angeſehen. Dieſer Satz entſpricht nach der vom BG. zugrunde 
gelegten Auskunft der Induſtrie- und Handelskammer in 
Krefeld den banküblichen Zinsſätzen für genehmigte Kredite 
in der Zeitſpanne vom 1. Febr. bis zum 31. Juli 1924. Dieſe 
Begründung trägt die getroffene Zinsentſch. nicht. Standen 
der Kl., wie es das BG. annimmt, nach dem Inhalt des 
Abkommens die banküblichen Zinsſätze zu, ſo kann eine Er⸗ 
mäßigung dieſer nur nach den Grundſätzen des 8 4 Preis⸗ 
Tr., des § 242 oder möglichenfalls 8 317 BGB. ein⸗ 
treten. Eine Berechtigung des Gerichts, entgegen dem Inhalte 
einer auch nur ſtillſchweigenden Zinsvereinbarung den an⸗ 
gemeſſenen Zinsſatz zu beſtimmen, beſteht nicht. Bei der Feſt⸗ 
ſetzung des angemeſſenen Zinsſatzes auf Grund der angeführ⸗ 
ten Beſtimmungen ſind allerdings alle Umſtände der Sach⸗ 
lage zu berückſichtigen. Dabei kommen jedoch nur ſolche Tat⸗ 
ſachen in Betracht, die objektiv die Höhe des Entgelts be⸗ 
ſtimmen, namentlich die allgemeinen und beſonderen eigenen 
Unkoſten, das durch die allgemeinen wirtſchaftlichen Verhält⸗ 
niſſe, z. B. die drohende Gefahr weiterer Geldentwertung, 
die beſonderen Verhältniſſe des Kreditnehmers und die Kredit⸗ 
bedingungen beſtimmte Riſiko des Kreditgebers und ein an⸗ 
gemeſſener Gewinnzuſchlag. Da die Kl. eine Genoſſenſchaft 
iſt, könnte vorliegendenfalls auch noch von Erheblichkeit ſein, 
ob ſie nicht ſatzungsmäßig weniger den eigenen Nutzen als 
allgemeinere Intereſſen verfolgt. Nicht aber können die Er⸗ 
wägungen, welche die Bekl. zur Übernahme der Schuld ver⸗ 
anlaßt haben, von Bedeutung ſein. Möglichenfalls mag aller⸗ 
dings auch in einem geeigneten Falle ein dem Gläubiger von 
der Gegenſeite durch Übernahme einer gefährdeten Schuld 
gezeigtes Entgegenkommen bei der Wertung aller Nebenum⸗ 
ſtände berückſichtigt werden können. Nach den Feſtſtellungen 
des angefochtenen Urt. iſt aber dies Entgegenkommen vor⸗ 
liegendenfalls von der Bekl. nur ihrer ihr durch Gemeinſam⸗ 
keit der wirtſchaftlichen Beſtrebungen verbundenen Rechts⸗ 
vorgängerin gezeigt worden. Die Schlußfolgerung, daß ſie 
ein ſolches auch der Kl. bewieſen habe, iſt nicht ohne weiteres 
gerechtfertigt. Daß die Kl. durch die Handlungsweiſe der 
Bekl. einen Vorteil gewann, vermag ihre vertraglich begrün⸗ 
lasse Zinsforderungen nicht als unangemeſſen erſcheinen 
aſſen. 

(U. v. 1. Okt. 1927; 71/27 I. — Düſſeldorf.) [Ku] 

**19, 8 1189 BGB. Umfang der Verpflichtungen 
des Grundbuchvertreters und ſeine Haftung 
gegenüber den Obligationsinhabern.] 7) 

(U. v. 29. Juni 1927; 81/27 I. — Stuttgart.) [Ka.] 


Abgedr. JW. 1927, 212221. 


Zu 19. 1. Die in dem Urt. behandelte grundſätzliche Frage, ob 
der Grundbuchvertreter nach 81189 BGB. den Anleihegläubigern 
gegenüber, denen die Hypothek haften ſoll, verpflichtet iſt, für die 
ordnungsmäßige Eintragung der Hypothek zu ſorgen, wird in den 
Gründen nicht mit ausdrücklichen Worten entſchieden. Die Ent⸗ 
ſcheidungsgründe brechen die Ausführungen über dieſe Frage ab und 
gehen zur Erörterung eines anderen Punktes über, ohne die Schluß⸗ 
folgerung zu ziehen. Doch kann man ihnen entnehmen, daß der Sen. 
die Frage verneint. Er befindet ſich damit in Übereinſtimmung mit 
dem Wortlaut des § 1189 BGB., der das Beſtehen der Hypothek 
vorausſetzt, und den großen Kommentaren (Planck, Staudinger, 
Güthe⸗Triebel), wohl auch Könige (Geſetz über die gemein⸗ 
ſamen Rechte der Beſitzer von Schuldverſchreibungen). Meiſt aller⸗ 
dings wird der Grundſtücksvertreter, wie auch in dem vorl. Fall 
und in dem Fall von RG. 90, 213 ff., zugleich weitere Rechte und 
Pflichten haben. Dieſe ergeben ſich daraus, daß er regelmäßig ent⸗ 
weder durch Vertrag zwiſchen dem Schuldner, dem Glaubiger und 
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II. Verfahren. 


20. § 265 3 P O.; 58 1,2 BSchiffG. Die Pfand⸗ 
klage kann gegen den Ausrüſter fortgeführt 
werden, auch wenn der Eigentümer des Schiffes 
es während des Rechtsſtreites veräußert.] 7) 

Der Bekl. zu 1 war bei Klagerhebung Ausrüſter eines 
Binnenſchiffes i. S. von 8 2 BSchiffGG. Er wurde als ſolcher 
wegen eines durch dieſes verurſachten Schadens auf Grund 
von 88 3, 4, 114 BsSchiffG. ſowohl als perſönlich ver⸗ 
pflichtet wie auch auf Duldung der Zwangsvollſtreckung in 
Schiff und Fracht in Anſpruch genommen. Im Laufe des 
Rechtsſtreits veräußerte der Eigentümer des Schiffes dieſes 
an einen Dritten, der es zur Binnenſchiffahrt in Verwendung 
nahm. Damit endete auch die Stellung des Bekl. zu 1 als 
Ausrüſter. Es handelt ſich um die Frage, ob er trotzdem für 
die Pfandklage der richtige Bekl. geblieben iſt. Während das 
LG. dieſe Frage unter Bezugnahme auf die reichsgerichtliche 
Entſch. in RG. 78, 307 verneint hat, hat das BG. die Ver⸗ 
urteilung des Bekl. zu 1 zur Duldung der Zwangsvollſtreckung 
in Schiff und Fracht ausgeſprochen. Ihm iſt beizutreten. 
Es iſt allſeitig anerkannt, daß paſſiv legitimiert für die 
Pfandklage auf Grund von 88 102-104 BSchiffG. derjenige 
iſt, der zur Zeit der Klagerhebung Schiffseigner i. S. der 
§ 1 oder 2 BSchiffG. iſt (RG. 78, 307). Auch darin beſteht 
im Schrifttum Übereinſtimmung, daß eine im Laufe des 
Rechtsſtreits erfolgende Veräußerung des Schiffes durch den 
Schiffseigner, die den Verluſt dieſer Eigenſchaft im Gefolge 
hat, gem. § 265 ZPO. Einfluß auf den Rechtsſtreit nicht 
ausübt, und daß gem. $ 727 3 PO. die Erteilung der Voll⸗ 
ſtreckungsklauſel gegen den neuen Schiffseigner nachgeſucht 


ihm ſelbſt beſtellt, oder durch eine Verſammlung der Gläubiger der 
Teilſchuldverſchreibungen berufen wird. In dieſen Fällen iſt in der 
Regel mit Könige a. a. O. Anm. 2 zu § 16 anzunehmen, daß er 
verpflichtet iſt, die Eintragung der Hypothek, durch die ſeine Deckung 
hinſichtlich der Hypothek erſt die feſte Grundlage erhält, herbeizuführen. 
Dem NG. iſt zuzuſtimmen, wenn es aus den in den Entſcheidungs⸗ 
gründen mitgeteilten Anleihebedingungen die Verpflichtung des Ver⸗ 
treters, für ordnungsgemäße Eintragung zu ſorgen, herleitet. Die 
Bekl. hatte die Stellung als Treuhänderin, die ſowohl im Intereſſe 
der Gläubigerin wie des Schuldners liegt, durch Vertrag übernommen. 
Ob dieſer Vertrag zwiſchen ihr und der Anleiheſchuldnerin allein ab⸗ 
geſchloſſen oder aber, ob das Bankgeſchäft, das den Emiſſionsproſpekt 
erließ, als erſter Gläubiger an ihm beteiligt war, iſt nicht erſichtlich. 
In beiden Fällen würde eine Verpflichtung der Bekl. begründet fein; 
EN letzteren Falle unter dem Geſichtspunkt des Vertrages zugunſten 
ritter. 

2. In der Frage der Proſpekthaftung laſſen die Gründe 
die Sachlage nicht klar erkennen. Eine Haftung nach 88 46 ff. BörſenG. 
kommt wohl nicht in Frage, da der Proſpekt nicht zwecks Zulaſſung 
der Papiere zum Börſenhandel erlaſſen zu ſein ſcheint. Sonſt würde 
die Bekl. unter der Vorausſetzung, daß ein Konſortialvertrag ſie 
mit der Unterzeichnerin des Proſpekts verband, wohl als eine Perſon 
anzuſehen ſein, von der „der Proſpekt ausging“ und demgemäß nach 
§ 40 mithaften. Dagegen iſt nicht erſichtlich, worauf das RG. im 
vorl. Fall die Haftung gründet. Nach allgemeinen Vorſchriften kann 
durch unrichtige Angaben in einem Proſpekt eine vertragliche 
Haftung aus dem Veräußerungsgeſchäft oder eine außervertragliche 
Haftung wegen Betruges herbeigeführt werden (Planck, Anm. 5; 
Staudinger, Anm. IX zu § 793 BGB.). Hat alſo, wie das Urt. 
anſcheinend annimmt, der Kl. die Schuldverſchreibungen von dem 
Schuldner oder dem Bankgeſchäft, das den Proſpekt erlaſſen hat, 
erworben, jo müſſen dieſe für die Erfüllung der Anleihebedingungen 
als Verkäufer entſprechend den Zuſicherungen einſtehen. Inwieweit 
aber ein Konſortialvertrag zwiſchen der Bekl. und dem Bankhaus 
eine Mithaftung der Behl. zur Folge hätte, iſt nicht ohne weiteres 
einzuſehen. Ein Geſellſchafter kann die Geſellſchaft und damit die 
anderen Geſellſchafter nur verpflichten, wenn er nach außen erſichtlich 
im Namen der Geſellſchaft handelt. Darüber, daß dies hier geſchehen 
ſei, enthält das Urt. aber nichts. Auch für die Annahme einer außer⸗ 
kontraktlichen Haftung der Bekl. ergibt der vorliegende Tatbeſtand 
keine Anhaltspunkte. 

Staatsſekr. z. D. Dr. C. Heinrici, Berlin. 


Zu 20. Die Entſcheidung iſt zu begrüßen. Sie be⸗ 
deutet eine weſentliche Klarſtellung der Rechtslage und eine Abkehr 
von der formaliſtiſchen Auslegung des § 265 ZPO. Dieſe Abkehr 
wird in das Gewand einer Analogie gekleidet und getragen von 
dem Geſichtspunkt der gleichen Intereſſenlage. $ 510 HGB., welcher 
wegen feiner engen und veralteten Faſſung mancherlei Schwierigkeiten 
bereitet (vgl. Schaps-Mittelftein-Sebba, 8510 Anm. 10 ff.), 


Rechtſprechung 


Juriſtiſche Wochenſchrift 


werden kann. Der vorliegende Fall zeigt die Beſonderheit, 
daß die Veräußerung des Schiffes nicht durch den Schiffs⸗ 
eigner, ſondern durch den Eigentümer des Schiffes erfolgt 
iſt. Sie hatte den Wegfall der Eigenſchaft als Schiffseigner 
auf ſeiten des Ausrüſters und den Erwerb dieſer Stellung 
durch den Käufer des Schiffes zur Folge. Wenn nun auch 
in einem ſolchen Falle die Vorausſetzung des $ 265 Abſ. 2 
Satz 1 ZPO., daß der Veräußernde Prozeßpartei iſt, nicht 
gegeben iſt, ſo ſprechen doch überwiegende Gründe für eine 
entſprechende Anwendung dieſer Beſtimmung. Der Grund für 
die Schaffung der Vorſchrift war die Rückſichtnahme auf den 
Gegner des Veräußerers. Bei Zuläſſigkeit der Veräußerung 
der ſtreitbefangenen Sache beſteht für dieſen ein ſchutzwürdiges 
Intereſſe daran, den Rechtsſtreit wirkſam mit ſeinem erſten 
Gegner durchführen zu können und ſo vor einer von Preisgabe 
der bisherigen Prozeßergebniſſe begleiteten Wiederholung des 
eingeleiteten Rechtsſtreits bewahrt zu bleiben. Ein gleiches 
Intereſſe beſteht auch für den Schiffsgläubiger bei der Ver⸗ 
folgung der Pfandklage. Falls zur Zeit der gerichtlichen 
Geltendmachung des Schiffsgläubigerrechts ein Ausrüſter⸗ 
verhältnis beſteht, iſt der Ausrüſter nach dem Willen des 
Geſetzes der allein in Betracht kommende Bekl. Würde man 
auf einen Fall der vorliegenden Art die Vorſchrift des $ 265 
Abſ. 2 Satz 1 3 PO. nicht zur Anwendung bringen, fo wäre 
die Folge eine ſchlechtere Rechtsſtellung des Schiffsgläubigers 
in einem Rechtsſtreit mit einem Ausrüſter gegenüber der⸗ 
jenigen in einem Rechtsſtreit mit einem Eigentümerſchiffs⸗ 
eigner. Das erſcheint mit der grundſätzlichen Gleichſtellung 
beider Arten von Schiffseignern gem. $ 2 B8SchiffG. nicht 
vereinbar. Es iſt vielmehr gerechtfertigt, wenn in dem vor⸗ 
liegenden Fall die Intereſſen des Schiffsgläubigers die gleiche 


iſt jedenfalls in dem einen Punkte klar: er iſt im Intereſſe 
dritter Perſonen geſchaffen, welche Rechte gegen den Ausrüſter er⸗ 
worben haben. Insbeſ. zugunſten der Schiffsgläubiger (§ 510 Abſ. 2). 
Die gleichen Geſichtspunkte ſind im Binnenſchiffahrtsrecht maß⸗ 
gebend, da 8 2 BSchiff®. ſich wörtlich an 8 510 HGB. anlehnt. Die 
vorl. Entſch. iſt daher über den Rahmen des Binnenſchiffahrts⸗ 
rechts hinaus auch für das Seerecht von Bedeutung. Beide 
Vorſchriften beſagen, daß der Ausrüſter nur „Dritten gegenüber“ 
als Schiffseigner bzw. Reeder anzuſehen iſt. Das Verhältnis zu 
dem Eigentümer des Schiffes wird durch die Vorſchriften nicht 
berührt, wenngleich es nicht ausgeſchloſſen iſt, daß der Eigen⸗ 
tümer ein Schiffsgläubigerrecht an ſeinem eigenen Schiffe erwirbt 
und damit die Rolle eines Dritten im Sinne der beiden erwähnten 
Vorſchriften erlangt (vgl. Mittelſtein, Binnenſchiffahrt S. 39; 
Schaps, § 743 Anm. 8; 754 Anm. 3 ff.). Mit Recht hebt das RG. 
nun hervor, daß es unbillig wäre, den Schiffsgläubiger deswegen 
ſchlechter zu ſtellen, weil die Veräußerung des Streitobjekts (im 
vorliegenden Falle des, vermöge des Schiffsgläubigerrechts ding⸗ 
lich verhafteten Schiffes) durch den Eigentümer erfolge, welcher 
nicht Prozeßpartei ſei und nicht durch den nur nach außen als 
Schiffseigner bzw. Reeder auftretenden Ausrüſter. Ebenſo wie 
§ 510 HGB. und § 2 BShiffß. iſt auch die prozeſſuale Norm des 
§ 265 im Intereſſe des Gläubigers bzw. Klägers gegeben, welcher 
nicht durch eine Anderung der dinglich beſtimmten Rechtslage waͤh⸗ 
rend des Prozeſſes rechtlos geſtellt werden ſollte. Gerade mit Rück⸗ 
ſicht darauf, daß die dingliche Pfandklage auf Grund des Schiffs⸗ 
gläubigerrechts lediglich das Schiff als Haftungsgegenſtand ergreift, 
erſcheint die materiellrechtlich und prozeſſual wohl begründete 
Analogie auch vom Standpunkt der ſoziologiſchen Rechtsfindung 
geboten. Der Ausrüſter erſcheint im Prozeſſe zwar nicht als Ver⸗ 
treter des Reeders. Wohl aber kann man von einer Art Prozeß⸗ 
ſtandſchaft ſprechen, inſofern hier über ein Vermögensſtück des 
Eigentümers entſchieden wird, ohne daß er für die Klage paſſiv 
legitimiert wäre, wohingegen andererſeits die Eutſch. über die ding⸗ 
liche Klage in dem Prozeß gegen den Ausrüſter erfolgt, welcher 
lediglich obligatoriſche Rechte an dem Prozeßobjekt hat. Das RG. 
weiſt mit Recht auf den Unterſchied zwiſchen dem vorliegenden 
Falle und dem des § 761 Abſ. 2 HGB. hin. Gerade die Wirkung 
des gegen den Ausrüſter erſtrittenen rechtskräftigen Urteils gegen 
den Eigentümer, auch wenn das Schiff nach Eintritt der Rechts⸗ 
hängigkeit wegen Beendigung des Ausrüſtungsverhältniſſes an ihn 
zurückgefallen iſt (RG.: HanſchZ. 1894 Nr. 18), zeigt, daß zwiſchen 
Ausrüſter und Eigentümer eine Rechtsverbundenheit beſteht, welche 
ſie beide in gewiſſem Sinne als eine Verkehrseinheit erſcheinen läßt, 
ſoweit es ſich um die Haftung Dritten gegenüber handelt. Dieſem 
Gedankengang trägt die vom RG. zugelaſſene Analogie Rechnung, 
und es muß anerkannt werden, daß das RG. einer weiteren Zer⸗ 
ſplitterung in der Frage der Paſſivlegitimation im Schiffahrtsrecht 
vorgebeugt hat. 


A. Dr. Sebba, Königsberg 
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Berückſichtigung erfahren, wie in dem einer Veräußerung des 
Schiffes durch den verklagten Schiffseigner ſelbſt. Dem iſt 
genügt, wenn die Vorſchrift des 8 265 Abſ. 2 Satz 1 ZPO. 
entſprechende Anwendung findet. Eine ſolche liegt um ſo 
näher, als dieſe Beſtimmung in ſtändiger Rechtsanſchauung 
in weiteſtem Sinne für Fälle der Rechtsnachfolge, durch die 
eine Sachlegitimation erworben wird, abgeſehen natürlich von 
den durch 8 239 3PO. erfaßten, für maßgebend erklärt wor⸗ 
den iſt. Ein Eintritt in die dem früheren Ausrüſter vom 
Geſetz zugewieſene Rechtsſtellung findet auch hier auf ſeiten 
des Schiffserwerbers ſtatt. Auf den Ausrüſter wegen des Ver⸗ 
luſtes der Eigenſchaft als Schiffseigner die Vorſchriften des 
8 239 ZPO. entſprechend anzuwenden, erſcheint ſchon um 
deswillen nicht angängig, weil es ſich nicht um eine Geſamt⸗ 
rechtsnachfolge, ſondern lediglich um die verfahrensrechtlichen 
Folgen der Veräußerung eines Einzelgegenſtandes handelt. 
Einer Anwendung der Vorſchrift des S 241 3 PO. ſteht ent⸗ 
gegen, daß es ſich nicht um den Wegfall eines geſetzlichen Ver⸗ 
treters oder einer Partei kraft Amtes handelt, wie es z. B. 
bei einem Wechſel in der Perſon des gem. § 761 Abſ. 2 HGB. 
paſſivlegitimierten Schiffers der Fall ſein würde. Eine be⸗ 
ſondere Inanſpruchnahme des bisherigen Ausrüſters, die nicht 
ſchon durch die ihm vom Geſetz zugewieſene Rechtsſtellung als 
ſolche gegeben war, findet durch entſprechende Anwendung der 
Beſtimmung des $ 265 Abſ. 2 Satz 1 3PO. nicht ſtatt. Auch 
inſoweit beſtehen daher gegen fie keine Bedenken. Der Stellung- 
nahme des BG. iſt ſomit beizupflichten. Mit Recht hat auch 
der Vorderrichter die Entſch. des RG. in RG. 78, 307, auf 
die ſich die Reviſion berufen hat, als nicht entgegenſtehend er⸗ 
achtet. Die entſcheidenden Ausführungen in dieſem Urt. be⸗ 
treffen den Punkt, daß ein Eigentümer eines Schiffes, der es 
zur Zeit der Erhebung der Pfandklage nicht zur Binnenſchiff⸗ 
fahrt verwendet habe, für dieſe nicht paſſivlegitimiert ſei. Es 
erörtert weiter die Möglichkeit, ob die Bekl., die danach nicht 
paſſivlegitimiert war, dieſe Eigenſchaft dadurch erlangen könne, 
daß fie im Lauf des Rechtsſtreits die Stellung eines Schiffs- 
eigners gewinne. Mit der Prüfung der Frage aber, ob der 
verklagte Schiffseigner mit dem im Verlauf des Prozeſſes er⸗ 
folgten Verluſt dieſer Eigenſchaft die Paſſivlegitimation für 
die Pfandklage verliere, hat es ſich nicht befaßt. 
(U. v. 8. Okt. 1927; 57/27 I. — Darmſtadt.) [Ka.] 


* 21. 8 519 Abſ. 6 3 PO. Die durch Benennung 
eines Endtermins beſtimmte Friſt kann nicht in 
eine nach Zeitraum beſtimmte Friſt umgedeutet 
werden; dauert am Endtage die Hemmung noch 
fort, ſo wird die Friſtſetzung wirkungslos. — 
Durch Eröffnung des Konkurſes erliſcht die Pro- 
zeßvoll macht.] 7) 

Auf die Berufung des Kl. gegen das ihn mit feiner 
Klage abweiſende Urt. des LG. Breslau v. 10. Juni 1926 
ſetzte der Vorſitzende des Ferienſenats des OLG. dem Kl. 


Zu 21. Es iſt erfreulich, daß das RG. nunmehr unter aus⸗ 
drücklicher Aufgabe ſeiner früheren Meinung ſich der Anſicht an⸗ 
ſchließt, daß die durch Benennung des Endtages beſtimmte Friſt 
nicht in eine nach Zeitraum beſtimmte Friſt umgedeutet werden 
kann, daß vielmehr die Friſtſetzung ſchlechthin wirkungslos wird, 
wenn an dem vom Vorſitzenden benannten Endtage der Friſt die 
Hemmung noch fortdauert. Ich habe die Frage eingehend erörtert 
in meiner auch vom RG. angezogenen Anm. zu JW. 1926, 15574. 
Den Stand der Frage gibt das RG. ſelbſt vollſtändig an, wohl im 
Anſchluß an meine ebenfalls angeführte Streitfragenzuſammen⸗ 
ſtellung: JW. 1927, 542 Sp. 2. Im vorl. Falle handelt es ſich 
nicht um eine gewöhnliche Hemmung der Friſt, ſondern um eine, 
übrigens auch lange dauernde Unterbrechung durch Konkurs⸗ 
eröffnung. Die allgemeine Faſſung des Beſchl. läßt aber keinen 
Zweifel, daß ſie auch für jeden Fall der Hemmung gelten will, 
und damit reißt ſie eine tiefe Breſche in die Praxis der Gerichte, 
die bisher wohl allgemein, insbeſ. bei Ablehnung von Armen⸗ 
rechtsgeſuchen, die nach dem Endtag beſtimmte Friſt in eine nach 
Zeitraum beſtimmte umdeutete. Nach der vorl. Entſch. würde ſomit 
in dem praktiſch wohl häufigſten Fall der Hemmung durch ein 
Armenrechtsgeſuch die Friſtſetzung ſtets wirkungslos ſein, wenn die 
Ablehnung des Armenrechtsgeſuchs nicht ſpäteſtens 15 Tage vor 
dem feſtgeſetzten Endtag zugeſtellt iſt. Es iſt dankbar anzu⸗ 
erkennen, daß das RG. immer wieder bemüht it, die unſelige Vor⸗ 
ſchrift des § 519 VI, die ſchon jo unendlich viel Unheil angerichtet 
hat, auf ein möglichſt enges Gebiet zu beſchränken. 

Auch der zweite Teil des Beſchl. behandelt eine ſeit Jahren 


am 9. Aug. 1926 eine Friſt bis zum 16. Okt. 1926 für die 
Erbringung des Nachweises der Zahlung der Prozeßgebühr. 
Am 26. Aug. 1926 wurde über das Vermögen der Bekl., 
einer im landgerichtlichen Verfahren durch ihren Geſchäfts⸗ 
führer RA. L. als Prozeßbevollmächtigten vertreten ge⸗ 
weſenen Gmbeh., das Konkursverfahren eröffnet; dasſelbe iſt 
am 22. April 1927 wegen mangelnder Maſſe durch das 
Amtsgericht Neumarkt eingeſtellt (8 204 KO.); die Ein⸗ 
rückung des Einſtellungsbeſchluſſes hat am 7. Mai 1927 im 
öffentlichen Anzeiger des Breslauer Regierungsamtsblattes 
ſtattgefunden; die Bek. gilt alſo nach 8 76 KO. als mit dem 
9. Mai 1927 erfolgt. Am 21. Mai 1927 nahm RA. L., 
ohne ſich durch eine neue Vollmacht zu legitimieren, den 
Rechtsſtreit beim OLG. auf; dieſes verwarf die Berufung als 
unzuläſſig durch Beſchl. v. 30. Juni 1927, weil die Be⸗ 
rufungskl. es verſäumt haben, rechtzeitig die Zahlung der 
von ihnen geforderten Prozeßgebühr nachzuweiſen. Dieſer 
Nachweis iſt erſt am 12. Juli 1927 erbracht. Die Kl. haben 
gegen dieſen Beſchl. ſofortige Beſchwerde eingelegt und even⸗ 
tuell gegen die Verſäumung der Friſt zur Erbringung des 
Nachweiſes der Zahlung des Gerichtskoſtenvorſchuſſes Wleder⸗ 
einſetzung in den vorigen Stand nachgeſucht. Der form⸗ 
und friſtgerecht eingelegten ſofortigen Beſchwerde war der 
Erfolg nicht zu verſagen. Es fragt ſich zunädjft, ob eine Friſt 
mit feſtem Endtermin in eine nach einem Zeitraum bemeſſene 
Friſt umgedeutet werden kann, und erſt, wenn dieſe Frage 
bejaht werden müßte, iſt zu der weiteren Frage Stellung zu 
nehmen, wie dieſe Umdeutung in dem Falle zu geſchehen hat, 
wenn die Friſt während der Gerichtsferien geſetzt worden iſt. 
Nun hat allerdings das RG. die mit einem feſten Endtermin 
beſtimmte Friſt in eine Friſt von ſoviel Tagen berechnet, wie 
zwiſchen der Zuſtellung der Friſtſetzungsverfügung (§ 2211 
ZPO.) und dem Ablauf des Endtages liegen, fo z. B. NE. 
v. 7. Febr. 1925 (JW. 1925, 768 20); v. 27. Nov. 1925 
(RG. 112, 141 = JW. 1926, 1565 13); v. 18. März 1926 
(JW. 1926, 1669 2); v. 20. Mai 1926 (JW. 1926, 26852), 
und bei Friſtſetzung in den Ferien iſt die Friſt nach der 
Zahl der Tage berechnet, die zwiſchen dem 15. Sept. und dem 
Ablauf des Endtages liegen, fo RG. v. 10. Nov. 1925 (JW. 
1925, 1557). RG. v. 30. Nov. 1925 ( JW. 1926, 578?) 
und ſpeziell der jetzt beſchließende Sen. am 10. Juli 1926, 
B 19/26 (JW. 1927, 584 0). Gegen dieſe Berechnung find 
aber von verſchiedenen Seiten Bedenken erhoben worden, ſo 
von Sonnen, Bemerkung zu JW. 1926, 1557 und JW. 
1927, 542 Sp. 2; Stein⸗Jonas, Komm. z. ZPO. 8519 
Nr. 47; Baumbach, 8 519 Note 11; Oetker zu JW. 
1926, 1162; und auch der 4. ZS. hat am 18. Dez. 1925 
VI B 38/25 (JW. 1926, 1162) und am 10. Nov. 1925, 
VI B 3225 (JW. 1926, 1557) ſich dahin ausgeſprochen, 
daß bei einer durch Benennung des Endtermins beſtimmten 
Friſt eine Umdeutung in eine nach Zeitraum beſtimmte Friſt 
ausgeſchloſſen iſt und daß, wenn an dem Endtage die Hem⸗ 


viel erörterte Streitfrage, die wohl nur deshalb bisher noch nicht 
häufiger zur Entſch. des RG. gekommen iſt, weil fie praktiſch 
nicht von allzu großer Bedeutung iſt. Auch hier gibt das RG. 
dankenswerterweiſe den Stand der Streitfrage erſchöpfend an (nach⸗ 
zutragen wäre nur unter denjenigen Schriftſtellern, die das Er⸗ 
löſchen der Prozeßvollmacht durch die Konkurseröffnung ver⸗ 
neinen, Baumbach 2 zu $ 86). Das RG. ſchließt ſich denjenigen 
an, die das Erlöſchen der Vollmacht bejahen. Die weiteren Schluß⸗ 
folgerungen, die das NÖ. ſodann an feine Eutſch. knüpft, über⸗ 
raſchen inſofern, als ſie auf § 244 verweiſen, ohne daß das RG. 
näher darauf eingeht: wenn die Prozeßvollmacht durch die Kon⸗ 
Rurseröffnung erliſcht, jo folgt daraus noch nicht ohne weiteres, 
wie das RG. annimmt, daß nun auch $ 244 anwendbar fei, wo⸗ 
nach eine Unterbrechung des Verfahrens eintritt, wenn in An⸗ 
waltsprozeſſen der Anwalt ſtirbt oder unfähig wird, die Vertretung 
fortzuführen. Das RG. ſcheint hier, weil die Prozeßvollmacht 
durch die Eröffnung des Konkurſes erliſcht, eine Unfähigkeit des 
Anwalts, die Vertretung der Partei fortzuführen, anzunehmen. 
Sonſt nimmt man dagegen wohl allgemein an, daß das Erlöſchen 
der Vollmacht, z. B. durch Kündigung, ebenſo wie eine bloße tat⸗ 
ſächliche Verhinderung eine Unfähigkeit des Anwalts, die Ver⸗ 
tretung fortzuführen, nicht zur Folge hat (vgl. z. B. Stein⸗ 
Jonas II zu § 244; Baumbach 2 zu $ 244). Die Löſung liegt 
in den vorhergehenden Ausführungen des RG.: Kündigung der 
Vollmacht durch die Partei oder den Anwalt kann ebenſowenig 
wie eine tatſächliche Verhinderung des Anwalts das Verfahren 
unterbrechen. Das Erlöſchen der Prozeßvollmacht durch Konkurs⸗ 
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mung oder Unterbrechung noch fortdauert, die Friſtſetzung 
überhaupt ihre Bedeutung verliert, ſowie, daß wenn der End⸗ 
termin erſt ganz kurze Zeit nach Aufhören der Hemmung oder 
Unterbrechung eintritt, ſo daß keine genügende Friſt mehr 
bleibt, die Friſtſetzung als wirkungslos anzuſehen iſt. Dieſer 
Auffaſſung iſt nunmehr auch der beſchließende Senat bei⸗ 
getreten. Die Friſtſetzung erfolgt für Laien, welche mit den 
Beſtimmungen der ZPO. über die Berechnung von nach 
Zeitabſchnitten beſtimmten Friſten nicht vertraut ſind; dem 
Laien aber liegt der Gedanke näher, daß eine mit dem Ab⸗ 
lauf eines beſtimmten Tages endende Friſt ihre Bedeutung 
verliert, wenn die Einhaltung der Friſt an dem Tage ihres 
Ablaufs mit Rückſicht auf eine zu dieſer Zeit noch beſtehende 
Unterbrechung des Laufes der Friſt unmöglich iſt. Die Auf⸗ 
faſſung, daß die geſetzte Friſt in eine ſolche umzudeuten iſt, 
daß nach Aufhören der Unterbrechung eine neue Friſt, 
welche der Zahl der Tage der bisherigen Friſt unter Ausſchluß 
der Tage der Gerichtsferien entſpricht, zu laufen beginnt, 
liegt dem Laien außerordentlich fern. Da im vorliegenden 
Falle am 16. Okt. 1926 die Unterbrechung der Friſt infolge 
des Konkurſes, da der im Prozeß geltend gemachte Anſpruch 
die Konkursmaſſe betraf, noch fortdauerte (88 240, 249 3 PO.) 
und bei Beendigung des Konkurſes (9. Mai 1927) die Friſt 
bis zum 16. Okt. 1926 ſchon längſt abgelaufen war, hatte 
die Friſtſetzung v. 9. Aug. 1926 ihre Bedeutung völlig ein⸗ 
gebüßt, und es hätte ſeitens des Vorſitzenden einer neuen 
Friſtſetzung bedurft. Der Beſchl. v. 30. Juni 1927 iſt hier⸗ 
nach zu Unrecht ergangen. Die Aufhebung des Beſchl. recht⸗ 
fertigt ſich aber auch noch aus einem anderen Grunde. Ob 
die Prozeßvollmacht durch die Konkurseröffnung erliſcht, iſt 
eine bekannte Streitfrage; verneint wird fie von För⸗ 
fter, Komm. z. ZPO. 5 86 1d, S. 282; Roſenberg, Stell- 
vertretung im Prozeß, S. 880; Hellmann, Konkursrecht, 
S. 290; Skonietzki⸗Gelpcke, Komm. z. ZPO. 8 240 
Nr. 3 lentgegengeſetzt allerdings 8 86 Anm. 2); Hellwig, 
Lehrb. § 133 III 3d S. 470 und 8 132 III 2, ſowie vom 
KG. 25. 3S., Beſchl. v. 21. Febr. 1922 (25 W 239/22) 
(JW. 1922, 1335) und vom OLG. München, 1. 3S., Beſchl. 
v. 21. April 1913; bejaht von Jaeger, KO. 8 23 
Anm. 8b (mit großem Literaturnachweis; Stein⸗-Jonas, 
Komm. z. ZPO. $ 86 Anm. 7 S. 256; Kleinfeller, Be⸗ 
merkung zu dem KGBeſchl. IW. 1922, 1335; Mentzel, 
KO. 8 23 Anm. 3 Abſ. 2 (ohne Angabe von Gründen); 
Urt. des RG. vom 5. 36. v. 24. Okt. 1903, V 504/03 (ohne 
nähere Begründung) in der LZ. 1907, 835 mit Bemerkungen 
von Jaeger. — Für eine entſprechende Anwendung 
des 8 168 Satz 1 BGB. haben ſich ausgeſprochen: L. Seuf⸗ 
fert, ZPO. 8 86 Anm. 1; Weismann, ZPO. 8 251; 
Schmidt, 3PR. 2. Aufl. 8 87 IV. Für die Verneinung des 
Erlöſchens der Prozeßvollmacht durch Konkurs beruft man 
ſich darauf, daß nach 8 23 KO. lediglich der privatrecht⸗ 
liche Auftrag und demgemäß nach $ 168 BGB. auch die 
privatrechtliche Vollmacht erliſcht, daß dagegen die rein pro⸗ 
zeſſuale Vollmacht (abweichend von dem im BGB. feſtge⸗ 
ſtellten Grundſatz ($ 168) der Abhängigkeit der Vollmacht 
von der Fortdauer des ihr zugrunde liegenden Rechtsverhält⸗ 
niſſes), nach 8 86 3PO. weder durch den Tod des Voll⸗ 
machtgebers, noch durch eine Veränderung in ſeiner Prozeß⸗ 
fähigkeit oder ſeiner geſetzlichen Vertretung aufgehoben wird, 
und daß zwar der der Prozeßvollmacht zugrunde liegende 
Dienſtvertrag gekündigt werden kann, daß aber für die Kün⸗ 


eröffnung kann aber nicht dem Erlöſchen der Vollmacht durch 
Kündigung gleichgeſtellt werden: Bei der Kündigung bleibt die 
Partei in der Lage, einen neuen Prozeßbevollmächtigten zu be⸗ 
ſtellen, bei der Konkurseröffnung nicht, und wenn man dies berück⸗ 
ſichtigt, ſo wird man allerdings im Gegenſatz zum Falle der 
Kündigung bei der Konkurseröffnung eine Unfähigkeit des Anwalts, 
die Vertretung der Partei fortzuführen, annehmen können. 

Aber wozu denn überhaupt die Verweiſung auf § 244 zu⸗ 
ſammen mit $ 2492 Genügt nicht § 240? Jedenfalls dann nicht, 
wenn das Verfahren nicht die Konkursmaſſe betrifft. Auch dann 
muß die Vollmacht erlöſchen. Im übrigen dürfte allerdings 8 240 
ausreichen, ohne daß daneben ein Bedürfnis für Anwendung des 
§ 244 erſichtlich iſt. Das RG. ſcheint anzunehmen, daß im vorl. 
Falle das Verfahren zwar „nach den für den Konkurs geltenden 
Beſtimmungen aufgenommen“ ſei, nicht aber auch „der beſtellte 
neue Anwalt von ſeiner Beſtellung dem Gegner Anzeige gemacht“ 
habe; denn es weiſt darauf hin, daß aus den Akten nicht erhelle, 


digung des Vollmachtvertrages die beſonderen Grundſätze 
des § 87 ZRD. Platz greifen. Die Beſtimmung des $ 240 
3PO., wonach im Falle des Konkurſes das Verfahren, ſo⸗ 
weit es die Maſſe betrifft, unterbrochen wird, wird dann 
damit begründet, daß aus ſpezifiſch konkursrechtlichen Grün⸗ 
den, und nicht etwa wegen Erlöſchens der Prozeßvollmacht 
die Unterbrechung ſtattfindet, um dem Konkursverwalter die 
Möglichkeit zu gewähren, Einblick in die verſchiedenen Pro⸗ 
zeſſe zu gewinnen, und bei der Frage, ob ſie aufgenommen 
werden ſollen, einſtweilen nicht durch Handlungen des Pro⸗ 
zeßbevollmächtigten geſtört zu werden, weshalb auch die Be⸗ 
deutung des 8 240 ZPO. hauptſächlich klarſtellen ſolle, wer 
den Prozeß aufzunehmen hat und gegen wen der Prozeß auf⸗ 
zunehmen iſt, wobei hinſichtlich der Zuſtellungen noch auf 
8 176 3PO. hinzuweiſen fei, jo daß darin indirekt eine An⸗ 
erkennung liege, daß durch den Konkurs die Prozeßvollmacht 
nicht erlöſche. Demgegenüber wird von denjenigen, die das 
Erlöſchen der Prozeßvollmacht durch den Konkurs bejahen, 
hervorgehoben, daß der § 168 Satz 1 BGB. einen allge⸗ 
meinen Rechtsgrundſatz enthält, wonach das Erlöſchen des 
Grundverhältniſſes das Erlöſchen der Vollmacht ohne weiteres 
nach ſich zieht, und daß, wenn das Erlöſchen des Grund⸗ 
verhältniſſes kraft Geſetzes eintritt, wie gem. $ 23 KO. mit 
dem Auftrage, die Fortdauer der Vollmacht undenkbar iſt, 
weil es völlig an einem vernünftigen Zweck für einen ſol⸗ 
chen Zwieſpalt fehlt. Die Anwendbarkeit des 886 38. 
wird von dieſer Anſicht geleugnet, weil der Konkurs an der 
Prozeßfähigkeit des Schuldners nichts ändert; ebenſowenig 
kommt danach die beſondere für die Prozeßvollmacht geltende 
Beſtimmung des 887 ZPO. zur Anwendung, da das der 
Prozeßvollmacht zugrunde liegende Grundgeſchäft im Falle 
des Konkurſes nicht durch Kündigung ſeitens des Konkurs⸗ 
verwalters, ſondern gem. § 23 KO. kraft Geſetzes erliſcht. 
Es ſind nach dieſer Anſicht auch ganz andere Erwägungen 
maßgebend geweſen, hinſichtlich der Beendigung der Prozeß⸗ 
vollmacht bei der Konkurseröffnung andere Grundſätze als bei 
der Kündigung eintreten zu laſſen. Das Erlöſchen kraft Ge⸗ 
ſetzes kann und muß der Gegner auch ohne Benachrichtigung 
wiſſen, und ebenſo muß der Richter ein Erlöſchen kraft Ge⸗ 
ſetzes von Amts wegen kennen und berückſichtigen. Gerade 
daß der Fall des § 240 ZRO. dem 8 239 gleichgeſtellt iſt, 
ſpricht für die letztere Anſicht. Weil der Gemeinſchuldner 
ſelbſt keine gültige Handlung mehr vornehmen kann, kann es 
auch nicht mehr ſein Vertreter; ſeine Vollmacht iſt erloſchen 
und deshalb iſt das Verfahren im Falle des Konkurſes genau 
ſo unterbrochen, wie zunächſt durch den Tod einer Partei 
oder in den Fällen des § 241. Gerade aus dem Umſtaͤnde, 
daß die Partei nach der Konkurseröffnung infolge des Er⸗ 
löſchens der Prozeßvollmacht ſtets „unvertreten“ daſteht, er⸗ 
klärt es ſich, daß der 8 246 ZPO. unter den Fallen, wo aus⸗ 
nahmsweiſe trotz Vorliegens der Vorausſetzungen der 88 239, 
241 und 242 eine Unterbrechung des Verfahrens nicht ſtatt⸗ 
findet, die Konkurseröffnung nicht nennt; nach Meinung des 
Geſetzgebers kann alſo der Fall gar nicht eintreten, daß bei 
Eröffnung des Konkurſes die Prozeßvollmacht weiter be⸗ 
ſtehen kann. Daß ji) aus 8 176 ZRO. nichts Gegenteiliges 
ergibt, folgt daraus, daß, wenn der Prozeßbevollmächtigte 
aufgehört hat, Prozeßvollmacht zu beſitzen, ſelbſtverſtändlich 
auch 8 176 ZPO. keine Anwendung finden kann. Aus vor⸗ 
ſtehenden Gründen hat der beſchließende Senat das Erlöſchen 
der Prozeßvollmacht mit der Eröffnung des Konkurſes be⸗ 


daß dem RA. L. nach der Aufhebung des Konkurſes von neuem 
Prozeßvollmacht erteilt worden ſei. Hier kann ich dem RG. nicht 
folgen: RA. L. hat den Rechtsſtreit beim OLG. aufgenommen, 
„ohne ſich durch eine Vollmacht zu legitimieren“. Beim OLG. iſt 
es aber überhaupt nicht üblich, Vollmacht vorzulegen, und wenn 
ein Anwalt den Rechtsſtreit aufnimmt, ſo liegt darin doch wohl 
ſchon ohne weiteres die Erklärung, daß er die dazu erforderliche 
Prozeßvollmacht habe. Damit hätte alſo ſowohl nach 8 240 wie auch 
nach § 244 die Unterbrechung am 21. Mai 1927 aufgehört, und 
die alte Friſt, wenn ſie in eine nach Zeiträumen beſtimmte um⸗ 
gedeutet werden dürfte, wäre am 21. Juni 1927 abgelaufen, wo⸗ 
bei ich entſprechend früheren Entſch. (R.: JW. 1925, 7575; 
1926, 5782; anders RG. 109, 83 = JW. 1925, 47923; 1925, 
15574) unterſtelle, daß eine in den Ferien beſtimmte Friſt bis zum 
16. Okt. in Nichtferienſachen eine Friſt von einem Monat iſt. Der 
zweite Grund des RG. trägt alſo die Entſch. nicht; nur der erſte 
kann ſie rechtfertigen. RA. Theodor Sonnen, Berlin. 
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jaht. Hiernach iſt aber auch gem. § 244 ZPO. mit der Wir⸗ 
kung aus § 249 ZBD. hinſichtlich des Laufes der Friſt 
Unterbrechung des Verfahrens eingetreten. Daß dem RA. L. 
nach der Aufhebung des Konkurſes von neuem Prozeßvoll⸗ 
macht erteilt worden ſei, darüber erhellt nichts aus den 
Akten. 
(Beſchl. v. 30. Sept. 1927; 15/27 II B. — Bre 
a. 


22. 88 1039, 1042 3 PO. Aus Schiedsſprüchen, 
bei denen eine Vollſtreckbarkeitserklärung mög⸗ 
lich iſt, gibt es keine Erfüllungsklage.] f) 

(U. v. 1. Juli 1927; 13/27 VI. — Hamburg.) 

Abgedr. IW. 1927, 2464 15, 


Zu 22. Die Kl. fordert Aufhebung eines gegen ihn im Inlande 
ergangenen Schiedsſpruchs. Der Bekl. hat mit der Widerklage den 
Eventualantrag auf Verurteilung zur Erfüllung des Schiedsſpruchs 
geſtellt. Wegen der Zuſprechung der Widerklage iſt das Urt. vom 
RG. aufgehoben worden. Der Grund iſt, daß bei einem Schieds⸗ 
ſpruch, bei welchem die Vollſtreckbarkeitserklärung nach dem Beſchluß⸗ 
verfahren an ſich möglich erſcheint, die Gefahr vorliegt, daß, falls 
auch eine Erfüllungsklage gewährt wird, der im Schiedsverfahren 
Siegreiche einen doppelten vollſtreckbaren Titel erlangt. Die Wirkung 
des Urt. erſtreckt ſich weiter, als auf den erſten Blick ſcheint, nament⸗ 
lich wegen der Möglichkeit einer Einwirkung des Urt. auf die Be⸗ 
handlung deutſcher Schiebsſprüche im Ausland. 

Das RG. unterläßt es, ſich mit der Literatur ſowie mit einer 
früheren Entſch. des RG. v. 25. Nov. 1913, WarneyersJ. 1914, 
94 Nr. 70, zit. bei Nußbaum, Internationales Jahrbuch für 
Schiedsgerichtsweſen, Bd. 1 S. 26, 982, auseinanderzuſetzen. Das 
RG. geht auch auf die Grundlagen der Erfüllungsklage nicht ein. 
Die Zuläſſigkeit der Erfüllungsklage aus deutſchen Schieds- 
ſprüchen wird von Nußbaum a. a. O., S. 19, bejaht. Sie wird 
von Stein⸗Jonas 8 1042 J zwar für den Regelfall verneint, je⸗ 
doch nur weil bei dem Regelfall ein Rechtsſchutzbedürfnis nicht vor⸗ 
liegt, alſo nicht wegen der Tatſache der Möglichkeit der Vollſtreck⸗ 
barkeitserklärung durch Beſchluß. Liegt ein Rechtsſchutzbedürfnis trotz 
der Möglichkeit der Vollſtreckbarkeitserklärung vor, ſo wird die Er⸗ 
füllungsklage von Stein⸗Jonas zugelaſſen. Solch Rechtsſchutz⸗ 
bedürfnis ſoll nach Stein⸗Jonas z. B. dann gegeben fein, wenn 
eine Feſtſtellungsklage auf Feſtſtellung der rechtlichen Wirkſamkeit 
des Schiedsſpruchs gegeben wäre. Solche Feſtſtellungsklage wäre nun 
in dem hier vorliegenden Falle offenbar gegeben, weil die rechtliche 
Wirkſamkeit des Schiedsſpruchs von dem Kl. und Widerbeklagten 
geleugnet wurde. Soweit erſichtlich, ſteht alſo die Literatur auf einem 
vom RG. abweichenden Standpunkt. Das RG. ſelbſt hat in der oben 
erwähnten Entſch. in WarneyersJ. ausgeſprochen, daß das Geſetz 
dem inländiſchen Schiedsſpruch nicht nur die Wirkung beilegt, Grund⸗ 
lage eines Vollſtreckungsurteils zu ſein, ſondern auch ihn als Grund⸗ 
lage für die Verfolgung eines aus ihm hergeleitelen Anſpruchs zu 
verwerten. 

Hiernach weicht die Entſch. auch von der früheren Judikatur ab. 
Dies iſt auch die Meinung Nußbaums a. a. O. 

Allerdings bezieht ſich die eben erwähnte Entſch. auf eine Zeit, 
die das jetzige Beſchlußverfahren noch nicht kannte. Aber hieraus 
dürfte kein Unterſchied herzuleiten ſein. Einmal hätte der Entſchei⸗ 
dungsgrund des RG. auch für das frühere Verfahren zutreffen können. 
Denn es wäre auch damals möglich geweſen, eine Vollſtreckungs⸗ 
klage neben der Erfüllungsklage zu erheben. Selbſtverſtändlich würde 
ſie keinen Erfolg gehabt haben, da hinſichtlich des gleichen materiellen 
Anſpruchs keine zwei Vollſtreckungstitel vom Gericht bewilligt worden 
wären. Dieſe Möglichkeit liegt aber auch jetzt bei gleichzeitiger 
Geltendmachung des Vollſtreckungsweges und der Erfüllungsklage 
vor. Ferner beruht die Erfüllungsklage nach dem alten Verfahren 
und nach dem neuen Verfahren auf der gleichen Grundlage. Dieſe 
Grundlage iſt ihr durch das neue Verfahren nicht entzogen. 

Die Grundlage der Erfüllungsklage iſt die materielle Verpflich⸗ 
tung, den durch den Schiedsſpruch feitgefteilten Anſpruch zu erfüllen 
(ogl. RG.: Seuff Arch. 67, 426). Dieſe Verpflichtung beruht auf dem 
urſprünglichen Vertrag in Verbindung mit dem Schiedsſpruch. Es 
iſt dabei gleichgültig, ob die Erfüllungsklage theoretiſch auf den 
Schiedsſpruch als ſolchen gegründet wird (ſo die bei Stein⸗Jonas 
8 1042 III zit. Rechtſpr.) oder ob fie auf das urſprüngliche Rechts⸗ 
verhältnis der Parteien gegründet wird (ſo Stein⸗Jonas a. a. O.). 
Dieſe Grundlage der Erfüllungsklage nun aber iſt durch das neue 
Beſchlußverfahren nicht in Wegfall gekommen. Das Beſchlußverfahren 
kann daher an ſich nicht zu einer Anderung des Rechtszuſtandes bez. 
der Erfüllungsklage führen. 

Die Anſicht des NO. wäre aus dem einen Grunde erklärlich, daß 
ohne ſie anzunehmen iſt, daß die Erfüllungsklage für alle Schieds⸗ 
ſprüche ein ganz allgemeiner Rechtsbehelf iſt, indem ſie ſtets neben der 
Möglichkeit des Vollſtreckungsbeſchluſſes ſtände. Dies hätte zur 
Folge, daß die prozeſſuale Lage hinſichtlich ergangener Schiedsſprüche 
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eine recht ungeklärte iſt, da immer mehrere Rechtsbehelfe zuläſſig 
wären. Dieſe Tatſache wäre jedoch der Ungeklärtheit der Regelung 
der Vollſtreckbarkeit von Schiedsſprüchen überhaupt in der deutſchen 
3PO. zur Laſt zu legen. Die Folgerung der jederzeitigen Möglichkeit 
eines doppelten Weges, einen Titel zu erlangen, könnte ferner 
abgeſchwächt werden, wenn man der Anſicht von Stein⸗Jonas 
folgen würde, daß nur beim Vorliegen eines ſchutzwürdigen Intereſſes 
beide Möglichkeiten gegeben wären. 

Das RG. führt als Grund für die Abweiſung der Klage die 
Möglichkeit der Erlangung eines zweiten vollſtreckbaren Titels wegen 
des gleichen Schuldpoſtens (alſo nicht die Möglichkeit eines doppelten 
Weges zum Titel) an. Dies iſt jedoch kein zureichender Grund. 
Gegen die Möglichkeit eines doppelten Titels kann ſich der Schuldner 
wehren. Iſt Erfüllungsklage erhoben, ſo kann er dem Autrag auf 
Vollſtreckbarkeitsbeſchluß widerſprechen und analog im umgekehrten 
Falle. Die Möglichkeit eines doppelten vollſtreckbaren Titels liegt 
auch vor, wenn z. B. für eine Kaufſchuld ein Wechſel gegeben iſt. Der 
Gläubiger kann einmal aus dem Kaufe klagen, ferner aus dem 
Wechſel. Der (an ſich ebenfalls umſtändlicheren) Klage aus dem Kauf 
kann nicht entgegengehalten werden, daß der Gläubiger den einfache⸗ 
ren Weg der Klage aus dem Wechſel ergreifen könnte. Noch weniger 
kann entgegengehalten werden, daß der Gläubiger in die Lage kom⸗ 
men könnte, ſich durch Klage aus dem Wechſel einen zweiten voll⸗ 
ſtreckbaren Titel zu verſchaffen. 

Hiernach dürfte der reichsgerichtliche Entſcheidungsgrund prin⸗ 
zipiell nicht durchſchlagend ſein. Ihm ſtehen aber auch verſchiedene 
praktiſche Bedenken gegenüber. Solange der Schiedsſpruch noch nicht 
ordnungsgemäß hinterlegt iſt, iſt der Antrag auf Vollſtreckbarkeit 
nicht zuläſſig. Solange wäre die Erfüllungsklage alſo zuläſſig. Ob 
das NG. ſagen will, daß der Erfüllungsbeklagte in ſolchem Falle 
einwenden könnte, daß der Schiedsſpruch hinterlegungsfähig fei, ift 
bisher noch nicht klar. Nach der theoretiſchen Stellungnahme des 
RG. könnte der Einwand nicht zugelaſſen werden. Denn das NG. 
geht davon aus, daß der Schiedsſpruch in dem betr. Falle gemäß 
8 1040 BRD. die Wirkung eines rechtskräftigen gerichtlichen Urt. 
habe. Dieſe Wirkung kommt dem nicht hinterlegten Schiedsſpruch 
aber nicht zu. 


Vor allem iſt dem Urteil des NG. entgegenzuhalten, daß aus⸗ 
ländiſche Schiedsſprüche und inländiſche Schiedsſprüche, bei denen 
aus irgendeinem Grunde die Hinterlegung unmöglich iſt, die alſo 
mangelhaft oder minderwertig ſind, ebenſo auch Schiedsgutachten, die 
doch geringere Wirkung als Schiedsſprüche haben, Vorzüge vor 
ordnungsmäßigen Schiedsſprüchen haben würden. Daß aus aus⸗ 
ländiſchen Schiedsſprüchen die Erfüllungsklage zuläſſig iſt, iſt an» 
erkannten Rechtens. Hier wird auch nie geprüft, ob die Möglichkeit 
der Hinterlegung gegeben wäre. Dasſelbe müßte aber bei den ſoeben 
erwähnten Schiedsſprüchen und Schiedsgutachten gelten. Die Er⸗ 
füllungsklage hat aber unter Umſtänden Vorzüge vor der Vollſtreck⸗ 
barkeitserklärung, insbeſ. weil bei ihr nicht die „Erledigung“ einer 
Aufhebungsklage abgewartet zu werden braucht (8 1042 Abſ. 3 ZPO.). 

Ausländiſche Schiedsſprüche wären nach der Rechtſpr. des RG. 
noch beſonders bevorzugt. Bekanntlich hat das RG. die Aufhebungs⸗ 
klage im Julande gegen ausländiſche Schiedsſprüche für unzuläſſig 
erklärt (JW. 1927, 1311). (Das Urt. hat die Zuſtimmung von 
Jonas, JW. 1927, 1297 ff. und Kiſch, JW. 1927, 1375 f., ge⸗ 
funden; der Verfaſſer ſtimmt dem Urt. nicht zu, kann dies jedoch aus 
Raumgründen hier nicht erörtern.) Der Gläubiger aus einem aus⸗ 
ländiſchen Schiedsſpruch hätte danach die Möglichkeit der Erfüllungs⸗ 
klage neben der Möglichkeit der Erwirkung des Vollſtreckungs⸗ 
beſchluſſes (letzteren Weg will allerdings Jonas a. a. O. nicht zu⸗ 
laſſen). Dieſer Gläubiger wäre ferner im Inlande gegen eine Auf⸗ 
hebungsklage vollſtändig geſchützt. 

Schließlich aber iſt noch auf einen ſehr wichtigen, ſchon ange⸗ 
deuteten Punkt hinzuweiſen. In dem Urt. Merrifield Ziegler & Co., 
abgedruckt Internationales Jahrbuch für Schiedsgerichtsweſen, Bd. 1, 
S. 287, hatte der engliſche Richter die Erfüllungsklage abgewieſen, 
weil er davon ausging, daß nach deutſchem Recht die Erfüllungsklage 
auf Grund in Deutſchland ergangener Schiedsſprüche nicht anerkannt 
werde, ſondern nur auf Grund ausländiſcher Schiedsſprüche. Die 
Folge aus dieſer Anſchauung iſt eine Minderung der Möglichkeit der 
Rechtsverfolgung aus deutſchen Schiedsſprüchen auf engliſchem Gebiet. 
Gegen die Anſicht des engliſchen Richters war jedoch eingewandt wor⸗ 
den (a. a. O., S. 19 und 289), daß ſie unrichtig ſei, da die Er⸗ 
füllungsklage in Deutſchland auch aus deutſchen Schiedsſprüchen an⸗ 
erkannt werde. Wenn nunmehr aber die Möglichkeit der Erfüllungs⸗ 
klage aus deutſchen Schiedsſprüchen verneint wird, ſo würde hierdurch 
wieder die Anſicht des engliſchen Richters zu einer berechtigten gemacht 
werden und die Möglichkeit des Vorgehens aus deutſchen Schieds⸗ 
ſprüchen in England und ebenſo unter Umſtänden auch in anderen 
Ländern eingeſchränkt oder unmöglich gemacht werden. 

Die in dem Urt. behandelte Frage dürfte daher noch nicht voll⸗ 
ſtändig entſchieden ſein. Jedenfalls bedarf ſie noch eingehender Er⸗ 
wägungen und Begründung. Vorerſt iſt der Anſicht der herrſchenden 
Meinung zuzuſtimmen, daß die Erfüllungsklage auch aus deutſchen 
Schiedsſprüchen zuläſſig iſt. Eine weniger wichtige Frage iſt, ob ſie 
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23. 8845, 118 HG B.; 8810 BG B. Die münd- 
liche Anhörung eines Sachverſtändigen liegt im 
Ermeſſen des Gerichtes. Feſtſtellungen durch ihn 
aus Geſchäftsbüchern müſſen unter Zuziehung 
beider Parteien erfolgen. Verpflichtung zur 
Vorlegung von Büchern, wenn in ihnen ein beide 
Parteien betreffendes Rechtsverhältnis be⸗ 
urkundet iſt.] 7) 

(U. v. 28. Juni 1927; 464/26 II. — Hamburg.) [Ku.] 

Abgedr. ZW. 1927, 24166. 


24. 8202 Abſatz 2 GV G.; 88 145, 519 3 PO. 
Wechſelklagen, die mit anderen nicht als Ferien⸗ 
ſachen bezeichneten Sachen verbunden ſind, ſind 
feine Ferienſachen. Die Erhebung einer Wider⸗ 
klage läßt den Charakter der Wechſelklage als 
Ferienſache unberührt.] 7) 

(U. v. 12. Juli 1927; 122/27 II. — Kiel.) 

Abgedr. JW. 1927, 2425 15. 


[Ku.] 


dann nicht zuzulaſſen iſt, wenn kein Rechtsſchutzbedürfuis vorliegt, 
wie Stein⸗Jonas es will. Die ganze Komplikation ergibt ſich 
aus der jetzigen Regelung der Schiedsſpruchsvollſtreckung, halb im 
ordentlichen Verfahren, halb im Beſchluß verfahren, die jo wie ſie jetzt 
iſt auf keinen Fall auf die Dauer bleiben kann. 

RA. Dr. Walther Nord, Hamburg. 


Zu 23. Die Entich. behandelt zwei Fragen: 1. ob, wenn das 
Gericht die Vorlegung der Handelsbücher nach 8 45 HGB. und die 
Erhebung eines Sachverſtändigenbeweiſes über deren Inhalt an⸗ 
geordnet hat, die Partei ein Recht auf Teilnahme an der Einſicht 
in die Handelsbücher zwecks Nachprüfung des Gutachtens hat; 
2. ob die Erben eines ausgeſchiedenen Geſellſchafters, der noch für 
beſtimmte Zeit am Gewinn beteiligt geblieben war, die Einſicht⸗ 
nahme der Handelsbücher zur Nachprüfung der Bilanzen verlangen 
Können. Das OLG. hatte in beiden Fällen das Recht auf Einſicht⸗ 
nahme abgelehnt. Das RG. erkennt dies Recht in beiden Fällen an. 

Zu 1. Die Vorenthaltung der Bücher nach der Anordnung der 
Vorlegung gem. $ 45 HGB. erſcheint mit Rückſicht auf § 46 HCV. 
unbegreiflich. $ 46 Satz 1 beſtimmt, daß die Einſichtnahme der 
Handelsbücher, ſoweit ſie den Streitpunkt betreffen, unter Zu⸗ 
ziehung der Parteien zu erfolgen habe, gibt hiernach der Gegen⸗ 
partei des Buchführers inſoweft ein Recht auf Einſichtnahme. Ob 
die Vorlegung vor dem Gericht ſelbſt erfolgt oder vor dem vom 
Gericht zugezogenen Sachverſtändigen, iſt unerheblich (ROG. 7, 
75 f.). Im übrigen würde ſich das gleiche aus 8 357 ZPO. er 
geben. Wenn „den Parteien geſtattet ift, der Beweisaufnahme bei⸗ 
zuwohnen“, ſo gehört, falls die Vorlegung der Bücher einen Teil 
der Beweisaufnahme bildet, die Einſicht des Sachverſtändigen in 
den von ihm als erheblich angeſehenen Teil der Bücher zur Beweis⸗ 
aufnahme. Die Parteien ſind berechtigt, an dieſer Einſicht teil⸗ 
ehe alſo auch den betreffenden Teil der Bücher ſelbſt mitein⸗ 
zuſehen. 

Zu 2. Auch hier iſt die Entſch. des OLG. ſchwer verſtändlich. 
Daß Bücher zu den Urkunden i. S. des § 810 BOB. gehören 
können, iſt allgemein anerkannt (vgl. Staub⸗Bondi, Anm. 1 
zu 8 45 HGB.). Daß die einzelnen Eintragungen, die ſich auf ein 
zwiſchen dem buchführenden Kaufmann und einem Dritten be⸗ 
ſtehendes Rechtsverhältnis beziehen, als Urkunden i. S. des 8810 
BGB. anzuſehen find, iſt ebenfalls in der Rſpr. des RG. anerkannt 
(vgl. RG. 20, 42 ff. über das Recht des Rückverſicherers auf Ein⸗ 
ſicht in die Bücher des Rückverſicherten bezüglich der gemeinſamen 
Geſchäfte und RG. 56, 112 über das Recht des Bürgen auf Vor⸗ 
legung der Eintragungen in den Büchern des Gläubigers über Zah⸗ 
lungen des Hauptſchuldners). Im übrigen entſpricht es der ſtän⸗ 
digen Rſpr. des RG. in allen mit Gewinnbeteiligung verbundenen 
Rechtsverhältniſſen, daß der Verpflichtete dem Gewinnanteilberech⸗ 
tigten durch Vorlegung des entſprechenden Teils ſeiner Handels⸗ 
bücher eine Nachprüfung der Gewinnberechnung ermöglicht, wie ſich 
aus den auch im Urt. zit. Entſch ergibt. 

RA. Dr. H. Veit Simon, Berlin. 


Zu 24. A. Prof. Dr. L. Roſenberg (Gießen): JW. 1927, 
425. 


B. Die Frage, ob im Falle der Verbindung einer Ferien⸗ 
ſache mit einer Nichtferienſache beide oder keine als Ferienſache 
zu behandeln ſeien, hat auch die öſterreichiſche Rſpr. beſchäftigt. 
Der Wiener OGH. iſt mit dem RG. einig, daß die Frage nur für 
beide verbundenen Anſprüche einheitlich entſchieden werden kann. 
Während aber das deutſche RG. beide Sachen als Nichtferienſachen 
behandelt, entſcheidet der öſterr. DOCH. gerade umgekehrt, daß 
durch die Verbindung auch die Nichtferienſache zur Ferienſache 


Rechtſprechung 


[Juriſtiſche Wochenſchrift 


b) Strafſachen. 


Berichtet von Juſtizrat Dr. Drucker, Leipzig und 
Rechtsanwalt Dr. Alsberg, Berlin. 


25. [8 266 Ab ſ. 1 Nr. 2 StG B. Kredit als Ver⸗ 
mögensſtück.] 

8 266 Abſ. 1 Nr. 2 StGB. erfordert eine nachteilige 
Verfügung über Forderungen oder andere Vermögens⸗ 
ſtücke des Auftraggebers. Die in dieſer Richtung bisher ge⸗ 
troffenen Feſtſtellungen des LG. reichen nicht aus, um die 
Verurteilung zu tragen. Das LG. führt hierzu aus, daß es 
einer ſtrengen Scheidung, ob Barzahlungen oder Überweiſun⸗ 


werde, weil es ausgeſchloſſen ſei, daß einer von Geſetzes wegen 
begünſtigten Sache durch die Verbindung mit einer andern die ge⸗ 
ſetzliche Begünſtigung entzogen werde (E. d. Och. Wien v. 
21. Dez. 1926 SZ VIII/345). Weder die Argumentation des öſterr. 
OGH. noch die des deutſchen RG. können als ſchlagend ange⸗ 
ſehen werden. Es iſt nicht weniger eine beweisloſe, erſt einer 
näheren Begründung bedürftige Behauptung, wenn das RG. an⸗ 
nimmt, daß die Verbindung die geſetzliche Vermutung der Eil⸗ 
fertigkeit beſeitige, als wenn der Wiener OGH. das Privileg 
der Ferienſache als unentziehbar anſieht. Auch der weitere vom 
NG. vorgebrachte Grund, daß die Ferienbeſtimmung eine abſolut 
gebietende Norm ſei, bringt uns nicht weiter, weil ſie die Frage 
offen läßt, ob dieſe Norm nicht gerade in Fällen wie im vor⸗ 
liegenden eine Ausnahme zulaſſe, was der OGH. mit Recht gegen⸗ 
über einer ähnlichen Argumentation hervorhebt. Mehr Gewicht hat 
die Erwägung, daß die Verwandlung einer Nichtferienſache durch 
die Verbindung mit einer Ferienſache in eine Ferienſache ab⸗ 
gelehnt werden müſſe, weil ſonſt die Möglichkeit geſchaffen würde, 
durch Verbindung mit einer Ferienſache willkürlich Künſtlich 
Ferienſachen zu erzeugen. Völlig überzeugend iſt freilich auch dieſes 
Argument nicht, weil es dort verſagt, wo von Amts wegen zwei 
geſondert eingereichte Klagen zur gemeinſamen Verhandlung ver⸗ 
bunden worden ſind. 

Es muß daher nach einem anderen die Entſch. tragenden 
Rechtsgrunde geſucht werden. Dieſen Rechtsgedanken finden wir, 
wenn wir die Behandlung eines analogen Problems des öſterr. 
Zivilprozeßrechts analyſieren: Abweichend vom deutſchen Rechte, 
das nur eine einzige Berufungs⸗ und Reviſionsfriſt kennt, gibt 
es im öſterr. Rechte neben der allgemeinen — 14 Tage betragen⸗ 
den — Rechtsmittelfriſt noch abgekürzte, beſondere Rechtsmiktel⸗ 
friſten im Wechſelprozeſſe und in gewiſſen Mietprozeſſen (88 555 
Ziff. 2, 575 Abſ. 1 öſterr. ZPO.) Im Falle der Verbindung 
eines im Wechſel⸗ oder im Beſtand⸗ (Miet-) Verfahren zu verfolgen⸗ 
den Anſpruchs mit einem den allgemeinen Grundſätzen unterwor⸗ 
fenen Anſpruche taucht hier das gleiche Problem auf, wie bei 
der Verbindung von Ferien⸗ und Nichtferienſachen, nämlich die 
Frage, wie nunmehr die Rechtsmittelfriſt zu berechnen iſt. Auch 
hier zweifelt weder Theorie noch Praxis, daß die Rechtsmittel⸗ 
friſt nur eine einheitliche ſein kann. Nach anfänglichem Schwan⸗ 
ken hat ſich heute die Meinung allgemein durchgeſetzt, daß die 
längere Rechtsmittelfriſt für beide Sachen maßgebend jet (Neu⸗ 
mann, Kommentar zu den Ziwilprozeßgeſetzen, 4. Aufl. 1927 
S. 1471 f.; Entſch. des k. k. OGH. v. 17. Juli 1902, PS V/ 1988; 
v. 22. Febr. 1907, PS XI/4460; Entſch. des OG. Wien v. 9. Dez. 
1920, SZ 1/134; v. 14. Mai 1924, Rechtſprechung VI/185; vom 
13. Okt. 1926, Zentralblatt 1927 Nr. 21; Entſch. d. Obcher. 
Brünn v. 10. Nov. 1926, SIgOG VIII /6462 und v. 28. Jan. 
1927, SIgIMIV/596 u. a. m.). Die Anwendbarkeit der längeren 
Friſt wird mit der m. E. durchſchlagenden Begründung gerecht⸗ 
fertigt, daß der ſachfällige Teil auf die Ausnutzung der geſetzlichen 
Friſt einen geſetzlichen Anſpruch habe und daß man deshalb nicht 
annehmen dürfe, daß eine bloße Klagenverbindung bereits die 
Ae unter das geſetzliche Ausmaß herabzudrücken ge⸗ 
eignet ſei. 

Der Gedanke, daß die längere Rechtsmittelfriſt ein durch 
eine bloße Parteihandlung nicht entziehbares ſubjektives Recht dar⸗ 
ſtelle, gibt auch die Handhabe für die richtige Entſch. im Falle 
der Verbindung einer Ferien⸗ mit einer Nichtferienſache. Auch hier 
hat der in erſter Inſtanz ſachfällig gewordene Teil einen geſetz⸗ 
lichen Anſpruch auf eine durch den Lauf der Gerichtsferien ver⸗ 
längerte Rechtsmittelfriſt. Dieſes Recht würde ihm genommen, 
wenn er infolge der Verbindung mehrerer Anſprüche in einer Klage 
oder zur gemeinſamen Verhandlung zur vorzeitigen Einbringung 
eines Rechtsmittels genötigt wäre. Die einzige zugelaſſene Aus⸗ 
nahme — Herabſetzung der Friſt durch Erklärung zur Ferien⸗ 
ſache — findet, wenigſtens im öſterr. Rechte, ihr Analogon in der 
auch ſonſt zuläſſigen Verkürzung der Rechtsmittelfriſt durch aus⸗ 
drücklichen Gerichtsbeſchluß. 

Im Ergebnis muß daher der Entſch. des deutſchen RG., und 
zwar auch für das öſterr. Recht, zugeſtimmt werden. 

SGR. Dr. Karl Wahle, Wien. 
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gen gewährt worden ſeien, nicht bedürfe, denn ſoweit Über⸗ 
weiſungen, die durch Vermittlung der Girozentrale erfolgt 
ſeien, in Frage kämen, ſeien dieſe entweder auf Grund eines 
Guthabens der Girokaſſe bei der Zentrale oder auf Grund 
eines bei der Zentrale zu nehmenden Kredits erfolgt. In 
jedem Falle ſei entweder das Guthaben oder der Kredit der 
Kaſſe bei der Zentrale durch das Paſſivum geſchmälert wor⸗ 
den. Die hier vertretene Rechtsauffaſſung iſt in dieſer All⸗ 
gemeinheit nicht zutreffend. Um aber die Sachlage abſchließend 
beurteilen zu können, reichen die bisher getroffenen Feſt⸗ 
ſtellungen nicht aus. Die Rechtſprechung des RG. hat in 
Übereinſtimmung mit der Mehrheit im Schrifttum die Auf⸗ 
faſſung vertreten, daß unter Vermögensſtücken i. S. des § 266 
Einzelobjekte zu verſtehen ſind, die als ſolche in dem Aktiv⸗ 
vermögen des Auftraggebers bereits vorhanden find und zur 
Zeit der Verfügung deſſen Beſtandteile bilden (RGSt. 10, 
73; 13, 376 ff.). Dagegen liegt in der bloßen Belaſtung jenes 
Vermögens mit Schulden im allgemeinen noch keine Ver⸗ 
fügung über ein Vermögensſtück. Den wenigen Bemerkungen 
im Urt., die weder den Zeitpunkt der einzelnen Zahlungen 
noch deren Beträge noch die Art der Gewährung erkennen 
laſſen, iſt zu entnehmen, daß zum Teil — wenn auch wohl in 
geringerem Umfange — Barzahlungen aus den Kaſſenbeſtän⸗ 
den der Girokaſſe an den Bruder des Angeklagten geleiſtet 
worden ſind. Inſoweit liegt unzweifelhaft eine Verfügung 
über Vermögensſtücke der Kaſſe vor. Zum größeren Teile 
ſcheinen die Geldmittel durch Übergabe von Schecks auf die 
Girozentrale erfolgt zu ſein. Soweit damals, als die Schecks 
gegeben wurden, ein entſprechendes Guthaben der Kaſſe bei 
der Zentrale beſtand, iſt gleichfalls das Vorliegen einer Ver⸗ 
fügung über ein Vermögensſtück, nämlich die Forderung der 
Kaſſe, nicht zu bezweifeln. Aber ſoweit die Kaſſe ihr Konto 
überzog und, wie die Reviſion ſagt, „rot“ ſtand, bedarf es 
der Prüfung, ob etwa der Kaſſe, ſei es durch die Art, wie das 
Verhältnis der Girokaſſe zur Zentrale innerhalb des Giro⸗ 
verbandes geordnet war, ſei es durch beſondere Zuſicherung 
der Zentrale ein Kredit eröffnet war, den die Kaſſe durch 
Schecks in Anſpruch nehmen konnte. Das RG. (2. StS. II 
288/25 v. 24. Sept. 1925) hat ausgeſprochen, daß auch die 
Zuſicherung eines Kredits, wenn ſie nicht eine bloße Ver⸗ 
heißung, ſondern eine feſte, wenn auch widerrufliche, Ein⸗ 
räumung in beſtimmt umgrenzter Höhe und zu alsbaldiger 
Ausnutzungsbefugnis iſt, ein Recht von Vermögenswert und 
daher ein Vermögensſtück darſtellt. Dem tritt der erk. Sen. 
bei. Bei der wirtſchaftlichen Bedeutung einer Krediteinräu⸗ 
mung kann der ſo eröffnete Kredit unbedenklich als ein Stück 
des Vermögens angeſehen werden. Hierzu kann darauf ver⸗ 
wieſen werden, daß § 187 StGB., ſoweit er ſich gegen die 
Kreditgefährdung richtet, gegen einen Angriff auf das Ver⸗ 
mögen ſchützen will. Auch der 3. StS. (III 671/24 vom 
9. Okt. 1924) hat ausgeſprochen, daß der Honorierung eines 
Schecks durch eine Bank trotz Erſchöpfung des Guthabens ein 
darlehnsartiges Geſchäft zugrunde liegen kann, durch das zu⸗ 
gunſten des Ausſtellers eine Forderung i. S. des § 266 er⸗ 
zeugt wird. Im vorl. Falle kann derartiges um ſo mehr in 
Frage kommen, als die Girozentrale einmal einen Kredit von 
etwa 20000 % in Ausſicht geſtellt hatte, die Bewilligung 
aber dann durch Schreiben v. 4. April 1925 abgelehnt hat. 
Es iſt nicht erkennbar, ob das ein Kredit für den Bruder des 
Angekl. ſein ſollte oder ein ſolcher für die Girokaſſe. Es wird 
aber, da es ſich hier um den Giroverband handelt, in welchem 
die Geldmittel der beteiligten Gemeinden zuſammengefaßt ſind, 
noch beſonderer Prüſung bedürfen, inwieweit der einzelnen 
Girokaſſe nach der Organiſation das Recht zuſteht, auch über 
ein vorhandenes Guthaben hinaus den Kredit der Zentrale in 
Anſpruch zu nehmen und Schecks auf ſie zu ziehen. Das alles 
iſt bisher nicht geklärt. Endlich kann in Frage kommen, ob 
die Girokaſſe, wenn ſie unter Überſchreitung ihres Guthabens 
oder Kredits Schecks auf die Zentrale zog, in dem betreffenden 
Zeitpunkte mit dem alsbaldigen Eingange von Gutſchriften 
durch Überweiſungen rechnen konnte und rechnete, ſo daß eine 
Verfügung darüber antecipando angenommen werden könnte. 
Die Beantwortung erfordert eine eingehende Erörterung, 
welcher Zeit und in welchen Beträgen Überweiſungen an den 
Bruder des Angekl. erfolgt ſind, wie es ſich zu dieſen Zeit⸗ 
punkten mit den Guthaben der Kaſſe oder einem etwaigen 
Kredit verhielt und wie überhaupt das Verhältnis der Kaſſe 
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zur Zentrale hinſichtlich der Inanſpruchnahme von Kredit 
war. Da die bisherigen Feſtſtellungen eine abſchließende Be⸗ 
urteilung der Sachlage nicht zulaſſen, iſt die Aufhebung des 
Urt. und die Zurückverweiſung der Sache geboten. 

(1. Sen. v. 8. Nov. 1927; 1D 719/27.) A.] 


26. [8 266 A b ſ. 1 Nr. 1 StG B. Begriff der 
„Verfügung“. Eintragungsbewilligung als Ver⸗ 
fügung.) 

Der Begriff der Verfügung im § 266 Abſ. 1 Nr. 2 
StGB. geht weiter als der des Zivilrechts, es genügt, daß 
das Herrſchaftsverhältnis des Vollmachtgebers in rechtlicher 
oder tatſächlicher Beziehung beeinträchtigt wird, wenn dadurch 
nicht nur das Vermögen als ganzes betroffen wird (RGSt. 
10, 72), die Beeinträchtigung ſich vielmehr auf ein beſtimm⸗ 
tes Vermögensſtück bezieht. Die Herrſchaftsgewalt über eine 
Sache wird aber ſchon dann berührt, wenn nur ein ſchuld⸗ 
rechtlicher Vertrag über ſie geſchloſſen wird, dem die dingliche 
Wirkung nicht nachfolgt, der aber doch, wie z. B. durch die 
Entſtehung eines Herausgabeanſpruchs des Dritten und der 
dementſprechenden Verpflichtung des Vollmachtgebers, deſſen 
Rechte in Beziehung auf die Sache ſchmälert. So liegt der 
Fall hier. Zu einer Begründung, Anderung oder Aufhebung 
von Grundſtücksrechten iſt im Regelfalle Einigung der Be⸗ 
teiligten und Eintragung im Grundbuch erforderlich. Als 
rechtsgeſchäftliche Verfügung hat nur die Einigung zu gelten, 
zu der der Formalakt der Eintragung hinzutreten muß, um 
eine materiell-rechtliche dingliche Wirkung in Anſehung der 
Rechtslage am Grundſtücke herbeizuführen. Die Vornahme 
der Eintragung durch das GBA. ſetzt nach den Vorſchriften 
der GBO. den Eintragungs antrag eines Beteiligten und 
die Eintragungsbewilligung des durch die vorzuneh⸗ 
mende Eintragung in ſeinem Rechte Betroffenen voraus 
(88 13, 19 GB.). Der Eintragungsantrag hat im weſent⸗ 
lichen prozeſſuale Bedeutung, die Eintragungsbewilligung 
des Betroffenen iſt dagegen eine materielle Willenserklä⸗ 
rung, nämlich die Erklärung der Zuſtimmung des bisherigen 
Berechtigten zur Vornahme der Eintragung und der dadurch 


F 

Zu 26. Es ift eine alte Streitfrage, ob die Eintragungsbewilli⸗ 
gung ohne das Hinzutreten der bewilligten Eintragung eine Ver⸗ 
fügung ſei. Das BGB., welches den Ausdruck Verfügung an vielen 
Stellen verwendet, hat nirgends eine Begriffsbeſtimmung dafür ge⸗ 
geben. Die Rechtslehre verſteht darunter gewöhnlich ein Rechtsgeſchäft, 
durch welches eine Sache oder ein Recht unmittelbar ergriffen, auf 
beſtehende Rechte unmittelbar eingewirkt wird, oder — was ſachlich 
auf dasſelbe hinausläuft — ein Rechtsgeſchäft, durch welches unmittel⸗ 
bar ein Recht belaſtet, übertragen, geändert oder aufgehoben wird, im 
Gegenſatz zu den Rechtsgeſchäften, durch welche die ſchuldrechtliche 
Verpflichtung übernommen wird, eine der bezeichneten Rechtsande⸗ 
rungen herbeizuführen. Zur Belaſtung eines Grundſtücks, um die 
es ſich im vorl. Falle handelt, gehört nach 8 873 BGB. die Einigung 
des Berechtigten mit dem andern Teile über den Eintritt der Rechts⸗ 
änderung und die Eintragung der Rechtsänderung in das Grundbuch, 
oder konkreter ausgedrückt: die Einigung über das Entſtehen der 
Hypothek und deren Eintragung. Die Einigung und die Eintragung 
find ſelbſtändige Erforderniſſe der Rechtsänderung. Sie bilden zu⸗ 
ſammen das Verfügungsgeſchäft. Durch die Einigung allein ohne die 
Eintragung kann die Hypothek nicht entſtehen. Deshalb iſt im Schrift⸗ 
tum mehrfach beſtritten worden, daß die Einigung für ſich allein 
eine Verfügung ſei, da ſie, auch wenn ſie bindend geworden ſei, die 
gewollte Wirkung der Rechtsänderung nicht habe. Allein die beiden 
Elemente der Rechtsänderung ſtehen in einem derartigen inneren Zu⸗ 
ſammenhange, daß zwar die Eintragung nur auf den Antrag der 
Parteien erfolgt und vom Willen der Vertragſchließenden veranlaßt 
und getragen wird, daß aber der Grundbuchrichter nicht bloß berech⸗ 
tigt, ſondern verpflichtet iſt, ſie vorzunehmen, wenn den grundbuch⸗ 
mäßigen Vorausſetzungen entſprochen iſt. Sie erfolgt dann zwangs⸗ 
läufig durch das GBA. Die eigene Tätigkeit der Parteien beſchränket 
ſich auf die Beſchaffung der Vorausſetzungen der Eintragung, führt 
dieſe aber dadurch in aller Regel notwendig herbei. Deshalb iſt der 
im Schrifttum und in der Rſpr. vorwiegend vertretenen Meinung zu⸗ 
zuſtimmen, daß ſchon die Einigung allein, nicht bloß in Verbindung 
mit der Eintragung eine Verfügung über das Grundſtück darſtellt. 

Dazu kommt noch folgendes. Das GBA. verlangt nur den Nach⸗ 
weis der Eintragungsbewilligung des Paſſivbeteiligten (hier des 
Eigentümers bzw. ſeines Bevollmächtigten) und den Antrag. Für 
die Eintragungsbewilligung iſt die öffentlich beglaubigte Form vor⸗ 
geſchrieben. Der an eine Form nicht gebundene Antrag kann auch 
vom Paſſiwbeteiligten geſtellt werden und wird von ihm in zahllpſen 
Fällen geſtellt. Die Urkunden über die Hypothekbeſtellung lauten 
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herbeizuführenden Anderung der Rechtslage am Grundſtücke. 
Zwar iſt das Fehlen der Eintragungsbewilligung, wenn die 
Eintragung ohne ſie vorgenommen iſt, kein Hinderungs⸗ 
grund für den beim Vorliegen einer Einigung nach mate⸗ 
riellem Recht ſich vollziehenden Eintritt der Rechtsänderung. 
Aber die formalen Vorſchriften der GBO. machen für den 
Regelfall das Vorliegen einer Eintragungsbewilligung zur 
Vorausſetzung für die Vornahme der Eintragung und ſo⸗ 
mit auch der dadurch herbeizuführenden Rechtsänderung am 
Grundſtück. Zur Erfüllung einer ſchuldrechtlichen Verpflich⸗ 
tung zur Herbeiführung einer ſolchen Rechtsänderung genügt 
alſo im Regelfall nicht die Vornahme der Einigung, ſondern 
gehört auch die Abgabe einer den formalen Vorſchriften ent⸗ 
ſprechenden Eintragungsbewilligung gegenüber dem Vertrags⸗ 
gegner oder unmittelbar gegenüber dem GBA. Die Abgabe 
der Eintragungsbewilligung bildet daher zuſammen mit der 
Abgabe der Einigungserklärung die Leiſtung des zur Rechts⸗ 
änderung am Grundſtück ſchuldrechtlich Verpflichteten. Sie 
iſt, wie die Einigung, ein abſtraktes dingliches, auf die Her⸗ 
beiführung einer dinglichen Rechtswirkung gerichtetes Rechts⸗ 
geſchäft und ſtellt ſich demnach ebenfalls als eine Verfügung 
über ein Grundſtück oder ein am Grundſtück beſtehendes Recht 
dar. Selbſt wenn keine wirkſame Einigung hinzutreten ſollte, 
äußert die Eintragungsbewilligung ihren Verfügungscharakter 
darin, daß durch die auf ihrer Grundlage vorgenommene Ein⸗ 
tragung jedenfalls ein formales Recht (Buchrecht) des an⸗ 
deren begründet wird, dem im Hinblick auf die 88 891, 892 
BGB. ein Vermögenswert zukommt. Die Abgabe der Ein⸗ 
tragungsbewilligung gegenüber dem GBA. ſeitens des An⸗ 
gekl. war mithin eine Leiſtung, die er als Bevollmächtigter 
des B. unter bewußtem Mißbrauch ſeiner Vollmacht vor⸗ 
genommen hat, und zwar in Beziehung auf ein beſtimmtes 
Vermögensſtück ſeines Vollmachtgebers, nämlich des Grund⸗ 
ſtückes. Er hat damit über dieſes verfügt. Daß die mit der 
Verfügung bezweckte Rechtsänderung nicht eingetreten iſt, 
ändert nichts daran, daß die darauf abzielende Verfügung 
von ihm bereits vorgenommen iſt. Seine Tätigkeit war er⸗ 
ſchöpft, es fehlte nur noch die Tätigkeit des GBA. Hiernach 
iſt die Rüge, daß es an dem Tatbeſtandsmerkmal der Ver⸗ 
fügung fehle, nicht begründet. 
(2. Sen. v. 28. März 1927; 2 D 677/26.) A.] 


27. [SI Depot G. Eigentumsübergang von ge⸗ 
kauften und bezahlten Effekten auf den Kom⸗ 
mittenten durch Bereitlegung der Aktien zur 
Abholung. Bedeutſamkeit eines etwaigen Irr⸗ 
tums des Täters über die Begründung eines 
Eigentumsrechts für den Kommittenten.]T) 


Nach den Feſtſtellungen war der Angekl. alleiniger per⸗ 
ſönlich haftender Geſellſchafter der Bankfirma Gottfried M. 
& Co., Kommanditgeſellſchaft in M., der Mitangeklagte E. 


regelmäßig: Ich bewillige und beantrage die Eintragung uſw. Übri⸗ 
gens würde der Antrag ſchon darin liegen, daß der Eigentümer die 
Eintragungsbewilligung dem GBA. überreicht. Liegt dieſe ihm in 
der erforderlichen Form vor, ſo muß es die Eintragung bewirken. 
Es hat ſich nicht darum zu bekümmern, ob eine rechtswirkſame 
Einigung des Eigentümers mit dem Gläubiger über die Begründung 
einer Hypothek für den letzteren vorliegt. 

Wäre im vorl. Falle zu den Eintragungsbewilligungen die ent⸗ 
ſprechende Eintragung der beiden Hypotheken hinzugekommen, ſo 
würde zweifellos eine Verfügung über das Grundſtück vorliegen, 
ſelbſt wenn es an einer Einigung mit den Gläubigern, für welche die 
Hypotheken eingetragen worden ſind, fehlte. Denn wenn ſolchenfalls 
auch weder eine Hypothek für die Gläubiger, noch eine Eigentümer⸗ 
grundſchuld durch die Eintragung entſtanden iſt, jo konnte die Gläu⸗ 
bigerhypothek doch durch nachträgliche Einigung mit dem Gläubiger 
entſtehen, und es war durch die Eintragung nach 8 891 BGB. die 
Vermutung begründet, daß den eingetragenen Gläubigern die Hypo⸗ 
thek zuſtehe. Schon dies hätte genügt, die Schädigung des Eigen⸗ 
tümers zu begründen. Der Angekl. hat mit der Überreichung der Ein⸗ 
tragungsbewilligungen an das GBA. alles getan, um dieſe Schädi⸗ 
gung herbeizuführen. Seine Tätigkeit war in ſich abgeſchloſſen und 
enthielt eine Verfügung über das Grundſtück, ſoweit er dabei über⸗ 
haupt mitwirken konnte. Daß die zur Rechtsänderung erforderliche 
Tätigkeit des GBA. ausblieb. lag außerhalb ſeines Macht⸗ und 
Willensbereichs. 

Deshalb erſcheint mir das Urteil des StS. vom Standpunkte 
des bürgerlichen Rechts aus begründet. 

SenPräſ. a. D. Dr. Reinhard, Dresden. 
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ein mit Effektengeſchäften betrauter Handlungsbevollmächtigter 
bei dieſer Firma. E. hat im eigenen Namen, aber im Auftrag 
und für Rechnung des Regierungsbaumeiſters R. dem ge⸗ 
nannten Bankgeſchäft den Auftrag zum Ankauf von 
100 000 % Oſtſtrom⸗Aktien und 15000 % Obüz⸗Aktien ers 
teilt, in ſeiner Eigenſchaft als Angeſtellter des Bankgeſchäftes 
am 12. und 14. Jan. 1925 den Ankauf bei der Börſe voll⸗ 
zogen und die von ihm unterzeichneten Rechnungen dem R. 
ausgehändigt, worauf dieſer den Kaufpreis von 1350,75 % 
bei der Bank einzahlte. Die Aktien wurden dem E., der der 
Bank gegenüber als Auftraggeber aufgetreten war, auf Stück⸗ 
konto gutgeſchrieben. Als fie Ende Januar oder Anfang Fe⸗ 
bruar bei der Bank einliefen, wurden ſie zunächſt zu den im 
Kaſſenſchrank in einer Mappe liegenden, im Eigentum der 
Bank ſtehenden Effekten genommen. E. ließ ſodann die Aktien 
dem R. auf das für dieſen errichtete Stückekonto überweiſen; 
dies wurde dem R. am 26. Febr. 1925 mitgeteilt. R. ver⸗ 
langte kein Stückeverzeichnis, ſondern erſuchte den E., ihm die 
Aktien zur Abholung bereitzulegen. Daraufhin nahm E. an⸗ 
fangs März 1925 100 Oſtſtrom⸗Aktien zu je 1000 % und 
15 Obüz⸗Aktien zu je 1000 46 Nennwert aus der oben er⸗ 
wähnten Mappe heraus, legte ſie zu einem Paket zuſammen, 
füllte auf den Namenn des R. ein Quittungsformular aus, 
heftete dieſes an das Aktienpaket und legte das ſo hergerichtete 
Paket in einen beſonderen Umſchlag mit der Auffchrift „zur 
Abholung bereit“. Sein Wille war hierbei darauf gerichtet, 
daß das Eigentum an den ausgeſonderten Papieren auf R. 
übergehen und die Bank die Papiere für R. bis zur Abholung 
verwahren ſolle. R. holte jedoch das Paket nicht ab. Als Ende 
März 1925 eine Verſtärkung des als Deckung für einen 
Kredit dienenden Depots des Bankgeſchäfts bei der Staats⸗ 
bank in M. notwendig wurde, ließ der Angekl. außer anderen 
auch die für R. bereit gelegten Aktien an die Staatsbank 
als Pfand überſenden, obwohl ihm E. erklärt hatte, daß dieſe 
Aktien Eigentum des R. ſeien. Das Bankgeſchäft geriet Ende 
1925 in Zahlungsſchwierigkeiten und im April 1926 in Kon⸗ 
kurs. Die verpfändeten Aktien wurden von der Staatsbank zur 
Deckung ihrer Forderung in Anſpruch genommen. Das 
SchöffG. erkannte den Angekl. eines Vergehens gegen 8 9 
Depot. ſchuldig. Es nahm an, daß der Angekl. in feiner 
Eigenſchaft als Geſchäftsführer und perſönlich haftender Ge⸗ 
ſellſchafter der Kommanditgeſellſchaft Gottfried M. & Co. 
durch ein für ihn verbindliches Rechtsgeſchäft des Hand⸗ 
lungsbevollmächtigten E. die für R. ausgeſonderten Aktien 
als Kommiſſionär für den Kommittenten in Beſitz gehabt und 
ſich auf Grund der Mitteilung Es über das Eigentums⸗ 
recht R.s ſowohl dieſer Tatſache als auch der Rechtswidrig⸗ 
keit der Verpfändung der Wertpapiere bewußt geweſen ſei. Die 
von der Anklage angenommene Abſicht rechtswidriger Zu⸗ 
eignung wurde verneint, weil M. zur Zeit der Verpfändung 
die Abſicht der Wiedereinlöſung und die Überzeugung ge⸗ 


Zu 27. A. Daß ſich der Übergang des Eigentums auf den Käufer 
ſo begründen läßt, wie das vorliegend geſchehen iſt, läßt ſich kaum 
beſtreiten (vgl. auch RG. 63, 403). Troßdem darf man jagen, daß 
dieſer Nachweis ein gekünſtelter iſt, und daß er nicht möglich war, 
ohne den Beteiligten Meinungen und Abſichten unterzulegen, die kei⸗ 
nesfalls von ihnen ſelbſt klar erkannt, vielleicht nicht einmal gefühlt 
waren. Das will in doppelter Richtung beachtet ſein. Eine Begriffs⸗ 
jurisprudenz, die mit Fiktionen operiert, bleibt allemal unerfreulich. 
Schon allein deshalb, weil ſie notwendig zur Rechtsunſicherheit führt. 
Die Fiktion, von der die Entſch. abhängt, unterſteht einem richter⸗ 
lichen „Ermeſſen“, das einer Willkür vielfach zum Verzweifeln ähn⸗ 
lich ſieht. Um die vom Rechtsgefühl geforderte Entſch. juriſtiſch un⸗ 
anfechtbar zu begründen, muß feſtgeſtellt werden, daß der Täter in 
dieſem oder jenem Augenblick von dieſen oder jenen Abſichten ge⸗ 
leitet geweſen iſt. Die Feſtſtellung wird da weniger von einer Über⸗ 
zeugung, daß die Dinge ſo ſind, geleitet, als von der Erkenntnis, 
daß ſie ſo ſein müſſen — wenn eben der Tatbeſtand des Geſetzes 
als erfüllt nachgewieſen werden ſoll. Zum zweiten ergeben ſich die 
geſuchteſten Haarſpaltereien für die Feſtſtellung der ſubjektiven 
Seite der Tat. Das vorl. Urt. iſt der beſte Beweis dafür. Auch hier 
wiederum Ermeſſensfragen von ſubjektivſter Färbung! Die ganzen 
Unſinnigkeiten der unentwegt von allen Seiten (auch ziemlich allen 
Mitgliedern des RG., die ſich literariſch mit dem Problem befaßt 
haben) bekämpften, aber bis heute noch nicht niedergekämpften Unter⸗ 
ſcheidung des RG. zwiſchen ſtrafrechtlichem und außerſtrafrechtlichem 
Irrtunt wird durch dieſe Entſch. noch einmal grell beleuchtet. 

Bedurfte es nun dieſer minutiöſen Feſtſtellungen zur Frage des 
Eigentumsübergangs und zur Irrtumsfrage? Ja, wenn man der von 
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habt habe, hierzu jederzeit imſtande zu ſein. Der gegen das 
ſchöffengerichtliche Urteil eingelegten Sprungreviſion kann der 
Erfolg nicht verſagt werden. Bedenkenfrei iſt — wie auch die 
Rev. nicht verkennt — die Annahme des SchöffG., daß auf 
Grund des Ankaufs der Aktien, den E. in ſeiner Eigenſchaft 
als Handlungsbevollmächtigter der Kommanditgeſellſchaft voll⸗ 
zogen hatte, dieſe Geſellſchaft Eigentümerin und Alleinbeſitze⸗ 
rin der bei ihr eingegangenen Aktien wurde und E. in ſeiner 
Eigenſchaft als Kommittent nur einen ſchuldrechtlichen An⸗ 
ſpruch auf Übertragung des Eigentums und Beſitzes an den 
gekauften Stücken oder an Stücken gleicher Art und Zahl er⸗ 
warb, der in der Gutſchrift auf Stückekonto ſeinen Ausdruck 
fand (8 383 HG B.; RGSt. 47, 38 [43]; Rießer, Depot®,, 
4. Aufl., S. 83 und 96), daß ferner dieſer ſchuldrechtliche An⸗ 
ſpruch durch die Überweiſung auf das für R. errichtete 
Stückekonto, die von E. zur Erfüllung des ihm von R. er⸗ 
teilten Auftrages veranlaßt worden war, und durch die Mit⸗ 
teilung dieſer Überweifung an R. auf den letzteren überging 
und daß infolgedeſſen nunmehr R. der Kommanditgeſellſchaft 
gegenüber die Rechte des Kommittenten hatte. Unter der 
Vorausſetzung, daß die nun folgende Ausſonderung und Auf⸗ 
bewahrung der Aktien für R. innerhalb des Geſchäftskreiſes 
lag, auf den ſich die Handlungsvollmacht E.s bezog, beſteht auch 
gegen die weitere Annahme des SchöffG. kein Bedenken, daß 
hierdurch R. Eigentum und mittelbaren Beſitz an den Aktien 
erlangte, daß von da ab der Angekl. als perſönlich haftender 
Geſellſchafter der Kommanditgeſellſchaft die Aktien für R. 
als Kommittenten in Beſitz hatte und daß dieſe Rechtswir⸗ 
kungen beruhten auf einem gemäß den 88 181, 929, 930 
BGB. von E. als Vertreter der Kommanditgeſellſchaft mit 
ſich als Vertreter des R. zum Zwecke der Erfüllung der Ver⸗ 
bindlichkeiten aus den Kommiſſionsaufträgen abgeſchloſſenen 
Rechtsgeſchäft, nämlich auf einer Einigung über den Eigen⸗ 
tumsübergang und einer hiermit verbundenen Vereinbarung 
eines Verwahrungsverhältniſſes zwiſchen dem im Beſitz be⸗ 
findlichen bisherigen Eigentümer und dem Erwerber des 
Eigentums (vgl. Rießer, Depot., 4. Aufl., IId und e 
zu 883, 7, 7a, S. 93—98, insbeſ. S. 94 Anm. 1 und 2 und 
die dort angeführten Entſch.). Die rechtlichen Einwendungen 
der Rev. hiergegen ſind nicht ſtichhaltig. R. hatte bei ſeinem 
Auftrag an E. von vornherein erklärt, daß er Eigentümer der 
zu kaufenden Papiere werden wolle und daß das Bankgeſchäft 
die Papiere einſtweilen verwahren ſolle, bis er ſie abhole. 
E. hatte ſich zwar in ſeinem Auftrag an die Bank damit ein⸗ 
verſtanden erklärt, daß ihm an Stelle der gekauften Aktien gleich⸗ 
artige andere geliefert werden, weshalb ihm die Aktien nur 
auf Stückekonto gutgeſchrieben wurden. Immerhin war aber 
der Auftrag auf Lieferung von Aktien gerichtet; er war nicht 


Hachenburg und O. Bernſtein: JW. 1927, 2372 ff. vertretenen 
Meinung folgt, von der auch das vorl. Urteil ausgeht, d. h. der Mei⸗ 
nung, daß der § 9 Abſ. 1 DepG. verlangt, daß die Wertpapiere für 
den Kommiſſionär „fremde“ Sachen ſind. Ich halte dieſe Meinung 
für irrig. Daß der 8 9 Dep®. den § 246 StGB. ergänzen will, 
kann ſchon nach dem Wortlaut der Vorſchrift nicht in Zweifel gezogen 
werden. Die Worte „außer im Falle des 8 246 StGB.“ laſſen ſich 
unmöglich dahin deuten, daß „damit nur die Subfidiarität der Straf⸗ 
drohung des 8 9 hervorgehoben werden ſoll“, wie das Hachen ⸗ 
burg meint. Daß die Entſch. RGSt. 47, 43, die fordert, daß die 
Effekten nicht im Eigentum des Kommiſſionärs ſtehen dürfen, den 
Grundgedanken des 8 9 verkaunt hat, habe ich bereits in meinem 
Aufſatz „Strafbare Verfügungen des Bankiers über eigene, dem Kun⸗ 
den verhaftete Effekten“ (23.1914, 524 ff.) dargetan. Dieſe Auffaſ⸗ 
fung wird neuerdings insbeſ. auch bei Feiſenberger bei Steng⸗ 
lein, Strafr. Nebengeſ. 5. Aufl. (1927) S. 95 vertreten. Wenn 
Hachenburg die Erfüllung ſchuldrechtlicher Verpflich⸗ 
tungen von ſtrafrechtlicher Ahndung durch das Dep®. prinzipiell 
freigeſtellt ſieht, ſo ſpricht ſchon der 8 10 gegen dieſe Auffaſſung. 
Denn in dieſem Falle handelt es ſich auch gerade darum, daß durch 
die Nichterfüllung ſchuldrechtlicher Verpflichtungen der Kunde benach⸗ 
teiligt worden iſt. 

Aus der Auffafſung, daß der 8 9 gerade nicht vorausſetzt, daß 
die Wertpapiere nicht im Eigentum des Täters ſtehen, ergeben ſich 
keine Konſequenzen, die für den Bankier ſchwer tragbar find. Stellt 
ſich ein Geſchäft nach den ganzen Umſtänden des Falles als die Aus⸗ 
führung eines von dem Kommittenten erteilten Auftrages dar, ſo iſt 
im Rechtsleben die Vermutung begründet, daß es tatſächlich mit dem 
Willen geſchloſſen iſt, dem Kunden den wirtſchaftlichen Erfolg zuzu⸗ 
wenden (RG. 18, 20). Dieſe Vermutung beſchränkt ſich nicht auf 
den Kreis derjenigen Rechtsbeziehungen, die der $ 392 Hegg. regelt, 
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erfüllt mit der Begründung des ſchuldrechtlichen Anſpruchs, 
ſondern erſt dadurch, daß dem E. oder demjenigen, dem er 
ſeine Rechte abgetreten hatte, das Eigentum an Aktien der 
vereinbarten Art verſchafft wurde (vgl. RG. 52, 130 [132]). 
Entſprechendes gilt für den Auftrag R.s an E., wenn an⸗ 
genommen wird, daß R. aus den ihm überſandten Rechnungen 
die Gutſchrift auf Stückekonto entnommen hatte und hiermit 
einverſtanden war, alſo nachträglich billigte, daß ihm andere 
als die auf Grund des Auftrags gekauften Stücke geliefert 
werden. Der Standpunkt des SchöffG., daß die Ausſonderung 
und Verwahrung der Aktien für R. i. S. des § 181 BGB. 
zur Erfüllung der Verbindlichkeiten aus den 
Kommiſſionsaufträgen vorgenommen wurde, iſt ſohin 
gerechtfertigt. Überdies kann in der Erteilung einer Einkaufs⸗ 
kommiſſion an eine Bank auch die Geſtattung der Bor» 
nahme eines Rechtsgeſchäfts mit ſich ſelbſt i. S. 
des 8181 BGB. gefunden werden (vgl. RGSt. 47, 38 [44). 
Da die Bank auf Grund des ihr von E. erteilten Auftrags 
verpflichtet war, dem E. oder ſeinem Rechtsnachfolger das 
Eigentum an den Aktien zu verſchaffen, kann auch keine Rede 
davon ſein, daß E. durch den Übergangsakt ſeine Treu⸗ 
pflicht gegenüber der Bank verletzt hätte und deshalb 
die Doppelvertretung nicht zuläſſig geweſen wäre. Unerheblich 
iſt für die hier zu entſcheidende Frage, ob „die Wertpapier⸗ 
ſtücke, die E. zur Abholung für R. bereitlegte, die gleichen 
waren, deren Nummern zuerſt dem E. und dann dem R. auf 
Stückekonto gutgeſchrieben worden waren“. Die Gutſchrift 
auf Stückekonto würde, ſelbſt wenn im Konto die Num⸗ 
mern vorgemerkt worden wären, noch keine Beſchränkung 
(Konzentration, Spezifizierung) der Gattungs⸗ 
ſchuld herbeigeführt haben. Eine ſolche tritt nach 8 243 
Abſ. 2 BGB. nur ein, wenn der Schuldner alles getan hat, 
was zur Leiſtung ſeinerſeits erforderlich iſt. Dieſe Voraus⸗ 
ſetzung iſt aber bei der Ausführung einer Einkaufskommiſſion 
erſt dann gegeben, wenn der Kommiſſionär auch die zur Ver⸗ 
ſchaffung des Eigentums an beſtimmten Stücken auf ſeiner 
Seite erforderlichen Handlungen vorgenommen hat. Die Gut⸗ 
ſchrift auf Stückekonto und deren Mitteilung ohne gleichzeitige 
Mitteilung der Nummern iſt ihrem Weſen nach als ſolche 
Handlung nicht zu erachten; in ihr kommt gerade der Wille 
des Kommiſſionärs zum Ausdruck, ſich die Verfügung über 
die angeſchafften Stücke noch offenzuhalten. Übrigens würde 
ſelbſt die bereits eingetretene Beſchränkung der Gattungs⸗ 
ſchuld nicht die Folge haben, daß eine ſpätere Übertragung 
des Eigentums an anderen Stücken wirkungslos wäre. Das 
RG. hat ſogar in Fällen, in denen die Lieferung anderer 
als der angeſchafften Stücke nicht vereinbart, alſo an ſich 
von vornherein die Pflicht zur Herausgabe der beitinumten, 


fo daß es gleichgültig iſt, ob der 8 392 HGB., worauf Breit im 
3VBͤomm. kommt (S. 325 f.), und bei Düringer⸗Hachen⸗ 
burg⸗Breit zu 8 392 Anm. 4 Gewicht legt, für das Effekten⸗ 
geſchäft in der Regel ausgeſchloſſen iſt. Daß nicht nur in den Fällen, 
in denen der Kunde auf das Stückeverzeichnis verzichtet hat, ſon⸗ 
dern auch in dem Falle, in dem der Kaufpreis noch nicht voll be⸗ 
zahlt iſt, die Vorausſetzungen des 8 9 fehlen, habe ich a. a. O. 
Sp. 527ff. dargetan. 

Erſichtlich war dem 1. StS., als er das vorl. Urt. fällte, bie 
Entſch. des 2. StS. v. 16. Juni 1927 (JW. 1927, 2372 ff.), die zu 
der Kritik von Hachenburg und Bernſtein Veranlaſſung ge⸗ 
geben hat, noch nicht bekannt. Andernfalls hätte der 1. Sen. ſich 
naturgemäß mit dem Urt. des 2. Sen. auseinandergeſetzt, was, wenn 
der 1. StS. ihm nicht folgen wollte, eine Plenarentſch. erfordert 
hätte. Aus § 358 Abſ. 1 StPO. ergibt ſich nun die merkwürdige 
Konſequenz, daß das Gericht, an das die Sache zurückverwieſen iſt, 
an die vom RG. in dem vorl. Urt. vertretene Rechtsauffaſſung ge⸗ 
bunden iſt, obwohl ihr die zum Abdruck in der offiziellen Sammlung 
beſtimmte Entſch. des 2. StS. v. 16. Juni 1927 entgegenſteht. Und 
auch der 2. StS. muß jedenfalls, wenn die Sache erneut an ihn 
zurückkommt, die Auffaſſung reſpektieren, die er der Vorinſtanz in 
dem vorl. Urt. vorgeſchrieben hat. 

RA. Dr. Max Alsberg, Berlin. 


B. Vom Standpunkte der Bankpraxis aus halte ich es für ganz 
und gar unmöglich, die Frage, ob ein Bankier durch 8 9 Depot. 
gehindert iſt, über Wertpapiere, welche ihm eigentümlich gehören, 
durch Verpfändung oder in anderer Weiſe zu verfügen, davon ab⸗ 
hängig zu machen, ob ſich das Geſchäft, durch das der Bankier die 
Papiere erworben hat, „nach den ganzen Umſtänden des Falles“ 
als die Ausführung eines von dem Kommittenten erteilten Auftrags 
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für den Kommittenten angeſchafften Stücke begründet war, 
dem Kommiſſionär geſtattet, ſeiner Rechenſchaftspflicht durch 
Aufgabe anderer Nummern zu genügen (vgl. Rießer a. a. O. 
S. 97 und die in Anm. 2 angeführten Entſch.). Eine andere, 
hier nicht zu entſcheidende Frage iſt die, ob und inwieweit der 
Kommittent berechtigt iſt, wegen Lieferung anderer Stücke 
das Geſchäft zurückzuweiſen (vgl. RG. 53, 363 [370]). Die 
Rechtsverbindlichkeit der von E. zum Zwecke der Eigentums⸗ 
und Beſitzübertragung ausgeführten Handlungen für den 
Angekl. M. iſt nach 854 HGB. von der oben unterſtellten 
Vorausſetzung abhängig, daß die Vornahme der Geſchäfte, 
zu denen E. ermächtigt war, Handlungen jener Art gewöhnlich 
mit ſich brachte. Ob dies zutrifft, iſt im weſentlichen eine 
tatſächliche, unter Umſtänden mit Hilfe von Sachverſtändigen 
zu beantwortende Frage. Hierbei iſt zu berückſichtigen, daß 
der Angekl. auch eine von ihm geduldete Übung gegen ſich 
gelten laſſen müßte. Die Feſtſtellung auf S. 2 der Urteils⸗ 
abſchrift, daß E. mit den Effektengeſchäften befaßt, am Schal⸗ 
ter für den Effektenverkehr tätig und berechtigt war, gemein⸗ 
ſchaftlich mit einem anderen Handlungsbevollmächtigten oder 
Prokuriſten zu unterzeichnen, ſtellt nicht völlig außer 
Zweifel, ob der Schluß, E. habe die mehrerwähnten Hand⸗ 
lungen innerhalb des ihm zugewieſenen Geſchäftskreiſes vor⸗ 
genommen, zutreffend iſt, wenn auch große Wahrſcheinlichkeit 
hierfür ſpricht. Eine nähere Erörterung dieſes Punktes er⸗ 
ſcheint wünſchenswert. Die Aufhebung des angefochtenen Ur⸗ 
teils iſt aber hauptſächlich deshalb geboten, weil die den 
inneren Tatbeſtand betreffenden Ausführungen zu 
Zweifeln Anlaß geben. Die einſchlägigen Feſtſtellungen laſſen 
ſich kurz dahin zuſammenfaſſen, M. habe das Eigentumsrecht 
R.s an den Aktien und das hinſichtlich der Aktien beſtehende 
Verwahrungsverhältnis gekannt, weil E. ihn vor der Ab⸗ 
führung der Papiere in das Depot bei der Staatsbank und er⸗ 
neut bei der Verpfändung darauf aufmerkſam gemacht habe. 
Allein angeſichts der nicht ganz einfachen Rechtslage wäre 
es immerhin denkbar, daß der Angekl. trotz der Mitteilungen 
€.3 über die vorgenommenen Maßnahmen auf Grund eines 
zivilrechtlichen, dem Irrtum über Tatumſtände i. S. des 8 59 
SGB. gleichſtehenden Irrtums der Meinung geweſen wäre, 
jene Maßnahmen ſeien — entgegen der Annahme Es — 


darſtellt. Es wäre intereſſant, zu wiſſen, was ſich Alsberg unter 
den „ganzen Umſtänden des Falles“ denkt, wenn z. B. eine Groß⸗ 
bank an einem Börſentage in die Hunderttauſende gehende Beträge 
eines Wertpapiers teils für eigene Rechnung, teils im Zuſammen⸗ 
hang mit Aufträgen der verſchiedenſten Kommittenten bei den ver⸗ 
ſchiedenſten Börſenfirmen angeſchafft hat. Wie ſoll da unterſchieden 
werden, ob gerade ein von dem Mahler K. geliefertes Stück über 
1000 % in Ausführung des Auftrages des Provinzkunden N. ge⸗ 
kauft worden iſt? 

Die von Alsberg angezogene Entſch. RGSt. 18, 20 betrifft 
einen völlig anderen Fall und eine völlig andere Frage, nämlich die, 
ob bzw. unter welchen Vorausſetzungen einem Kommiſſionär, der 
vom Kommittenten Schadenserſatz wegen Nichterfüllung verlangt, ge⸗ 

laubt werden kann, daß ein von ihm an dritter Stelle abge⸗ 
ſchloſſenes Geſchäft aus Anlaß des Kommiſſionsauftrages getätigt 
war und demnach der Schadensberechnung zugrunde gelegt werden 
konnte. (Es handelte ſich um eine Einkaufskommijjion in Baum⸗ 
wolle und anſcheinend nicht um einen Fall des Selbſteintritts.) 
Die gedachte RGeEntſch. beſagt im Grunde nichts weiter, als daß 
das BG. auf Grund freier Beweiswürdigung ohne Rechtsirrtum 
dem Kommiſſionär die Richtigkeit ſeiner Angaben über den Zu⸗ 
ſammenhang zwiſchen Auftragsgeſchäft und Ausführungsgeſchäft ge⸗ 
glaubt hat. Die Umwandlung der zivilrechtlichen Vermutung, von 
welcher das RG. vorliegend ausgegangen war, in eine ſtrafrechtliche 
und vor allem die Übertragung der Gedankengänge der Entſch. auf 
die Verhältniſſe des Wertpapierverkehrs, für welchen der Selbſt⸗ 
eintritt des Kommiſſionärs die Regel bildet — letzteres iſt ja gerade 
der Grund der von Alsberg erwähnten Unanwendbarkeit des 
5 392 HB. —, find m. E. in den Ausführungen Alsbergs das 
Allerbedenklichſte. 

Es iſt deshalb durchaus zu begrüßen, daß der 1. StS. in 
feinem oben mitgeteilten Urt. der Auslegung des § 9 Depot. ge⸗ 
folgt iſt, welche der bisher herrſchenden Anſicht entſprach. Die Herbei⸗ 
führung einer einheitlichen Stellungnahme des RG. durch Anrufung 
der Vereinigten StS. des RG. wäre natürlich erwünſcht geweſen. 

Bei dieſem Anlaß kann ich nicht umhin, zu bemerken, daß die 
Schlußſätze der Hachenburg ſchen Fußnote (JW. 1927, 2372 ff.), mit 
deren ſonſtigem Inhalt ich übereinſtimme, mir nach anderer Richtung noch 
bei weitem bedenklicher erſcheinen, als die von Hachenburg und 
mir bekämpfte Entſch. des RE. v. 16. Juni 1927. Bei feiner Polemik 


nicht geeignet geweſen, das Eigentumsrecht R.3 an den Aktien 
und ein Verwahrungsverhältnis zu begründen. Dieſer Gedanke 
wird nahegelegt durch die weitere Feſtſtellung, M. habe die 
im November oder Dezember 1925 von R. verlangte und von 
E. beabſichtigte Überſendung eines Stückverzeichniſſes für 
unzuläſſig gehalten und verhindert, weil zu dieſem Zeitpunkt 
bereits Überſchuldung beſtanden habe und die Überſendung 
eines Stückeverzeichniſſes eine unzuläſſige Bevorzugung vor 
den übrigen, anteilmäßig zu befriedigenden Gläubigern dar⸗ 
geſtellt hätte. Wäre M. überzeugt geweſen, daß R. durch die 
Maßnahmen E.s Eigentümer der Aktien geworden it, dann 
wäre es nur ſchwer zu erklären, weshalb er die Überſendung 
eines Stückeverzeichniſſes — die doch in dieſem Fall nicht mehr 
rechtsbegründend gewirkt, ſondern dem R. nur ein Beweis⸗ 
mittel für ein bereits beſtehendes Ausſonderungsrecht ver⸗ 
ſchafft haben würde — für unzuläſſig gehalten haben ſollte. 
Jedenfalls iſt nach dieſer Richtung noch eine weitere Klärung 
erforderlich. 

(1. Sen. v. 8. Juli 1927; 1 D 458/27.) A.] 


28. 8273 StPO. Zur negativen Beweiskraft 
des Sitzungsprotokolls.] 7) 


Bei oder nach der Vernehmung des Zeugen S. iſt in 
der Hauptverhandlung nach dem Protokoll angeordnet worden, 
„telephoniſch feſtzuſtellen, wann der Zeuge S. bei der Fleiſch⸗ 
vernichtungsſtelle tätig geweſen iſt“. Dann heißt es im Proto⸗ 
koll: „Die anliegende telephoniſche Anzeige von der Fleiſch⸗ 
vernichtungsſtelle R. war inzwiſchen eingegangen. Hierauf 
wurde der Zeuge S. nochmals vorgerufen und zur Sache ver⸗ 
nommen.“ Jene Protokollanlage lautet: „Fleiſchvernichtungs⸗ 
anſtalt R., Telephon 69, teilt auf telephoniſchen Anruf mit, 
daß der Arbeiter Wilhelm S., geb. 16. Jan. 1877, dort 
v. 11. Aug. 1924 bis 5. Juli 1925 beſchäftigt geweſen ſei. 
Aufgenommen 25. April 1927 nachmittags 2.55. Gerichts⸗ 
ſchreiberei des LG. B.“, Unterſchrift. Das Urt. ſpricht ſich 
über die Zeit der dortigen Beſchäftigung des Zeugen in dem 
Satze aus: „Da S. aber, — wie einwandfrei feſtgeſtellt 
worden iſt, — erſt ſeit dem 11. Aug. 1924 bei der Fleiſch⸗ 
vernichtungsanſtalt tätig war, kann der Beſuch der Eheleute K. 
nicht im Juli 1924 in B. ſtattgefunden haben, wie dieſe und 


gegen die VO. v. 2. Nov. 1923, welche die wichtigſte Errungenſchaft 
auf dem Gebiete bankgeſchäftlicher Betriebsrationaliſierung und die 
Grundlagen des modernen ſtückeloſen Effetztenverkehrs bildet, iſt 
Hachenburg zunächſt das Verſehen unterlaufen, daß er Verein⸗ 
barungen, durch welche die Pflicht zur Überfendung des Stückeverzeich⸗ 
nis für den Kommiſſionär aufgehoben wird, in Gemäßheit der VO. 
allgemein für zuläſſig erklärt, während $ 3 Depot®. i. d. Faſſ. der VO. 
v. 1923 umgekehrt gerade beſagt, daß ſolche Vereinbarungen — anders, 
als vor der VO. — mit Kommittenten, welche nicht Bankiers find, 
rechtswirkſam nicht getroffen werden können. Unter dieſen Umſtänden 
iſt auch die Anſicht Hachenburgs, die Depotnovelle habe den ſtraf⸗ 
rechtlichen Schutz des Kommittenten durchlochert, nicht aufrechtzuer⸗ 
halten. Der Kommittent, welcher geſchützt ſein will, kann die Über⸗ 
ſendung des Nummernverzeichniſſes nicht nur von Fal zu Fall ver⸗ 
langen, ſondern er kann auch ein für allemal vorſchreiben, daß ihm 
während der ganzen Dauer der Geſchäftsverbindung jeweils die Num⸗ 
mern der angekauften Effekten aufgegeben werden. Eine Lücke des 
Geſetzes iſt alſo nicht vorhanden, ſondern lediglich ein ganz erheb⸗ 
licher Fortſchritt, welcher darin beſteht, daß der überwältigenden Mehr⸗ 
zahl der gutgeleiteten und ſoliden Banken und Bankgeſchäfte nicht 
länger ein Unmaß toter Arbeit lediglich um einiger wenigen räu⸗ 
digen Schafe willen auferlegt wird, welche der Kommittant bei ent⸗ 
ſprechender Erkundigung meiſtenteils ſchon vor Eingehung der Ge⸗ 
ſchäftsverbindung alſo ſolche erkennen würde. Die ſchwierige Lage 
des Bankgewerbes in der Inflationszeit, von welcher Hachen⸗ 
burg ſpricht, beruhte nicht auf der Geldinflation, ſondern vor allem 
auf der Effekteninflation, und dieſe iſt auch nach der In⸗ 
flationszeit, infolge der Konſervierung von Kleinaktien und Klein⸗ 
obligationen beſtehen geblieben. 
RA. Otto Bernſtein, Berlin. 


Zu 28. Ohne an dem ſo oft die gröblichſten Prozeßverſtöße 
zudeckenden Dogma von der Unerſchütterlichkeit der Beweiskraft des 
Protokolls zu rütteln, wird man den Gedankengang der vorl. Entſch. 
als verfehlt bezeichnen dürfen. Wenn die Verleſung des Telephon⸗ 
berichts ſich nicht aus dem Protokoll ergab, hatte ſie allerdings un⸗ 
widerlegbar als nicht erfolgt zu gelten. Dieſe Regel wird aber in 
dem Urteil überſpannt, wenn es die Nichtverleſung ſchon deshalb als 
bewieſen anſieht, weil das Protokoll nicht ausdrücklich die Ver⸗ 
leſung (unter Anwendung gerade dieſes Wortes) feſtſtellt. Eine ver⸗ 
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die Zeugin W. mit Beſtimmtheit bekundet haben.“ Die 
Rev. rügt, daß jene Niederſchrift über das Telephongeſpräch 
in der Hauptverhandlung — unzuläſſigerweiſe — verleſen 
worden ſei, und bezieht ſich zum Beweis dafür auf das 
Sitzungsprotokoll. In dem Protokoll, das nach 8 273 Abſ. 1 
Step O. die Bezeichnung der verleſenen Schriftſtücke enthalten 
muß, iſt aber eine Verleſung der Niederſchrift nicht beur⸗ 
kundet; damit iſt erwieſen, daß ſie nicht erfolgt iſt. § 274 
SPO. Zum Beweiſe dafür, daß eine Niederſchrift des frag⸗ 
lichen Inhalts eingegangen war, hätte ſie übrigens verleſen 
werden dürfen. Nur durfte der Beweis weder dafür, daß ein 
Geſpräch des bezeichneten Inhalts ſtattgefunden hatte, noch 
dafür, daß S. in der angegebenen Zeit in der Fleiſchver⸗ 
nichtungsſtelle beſchäftigt war, auf jene Niederſchrift gegründet 
werden. Die Niederſchrift ſtellte keine Erklärung einer öffent⸗ 
lichen Behörde i. S. des § 256 StPO. dar. Der Inhalt des 
Geſprächs konnte mangels einer ſolchen nur durch Ver⸗ 
nehmung der Perſonen feſtgeſtellt werden, die es geführt 
hatten. Die Befragung eines Beamten der Fleiſchvernichtungs⸗ 
ſtelle durch Fernſprecher war keine Zeugenvernehmung i. S. 
der StPO., die — ganz abgeſehen von der Notwendigkeit der 
Vereidigung — die perſönliche Anweſenheit des Zeugen vor 
dem vernehmenden Beamten verlangt. 88 48, 51 Stßd. 
Die Zeit der Beſchäftigung S.'s bei der Fleiſchvernichtungs⸗ 
ſtelle konnte, wenn dieſe eine öffentliche Behörde war, durch 
deren ſchriftliches Zeugnis, ſonſt durch Vernehmung eines 
ihrer Angeſtellten als Zeugen oder aber durch Vernehmung 
des Zeugen S. ſelbſt feſtgeſtellt werden. Unzuläſſig wäre es 
geweſen, wenn das Gericht, weil es die Angaben S. “s hierüber 
nicht als ausreichend ſicher angeſehen hätte, nun ſich über die 
Zeit noch ergänzend oder zur Nachprüfung aus der Nieder⸗ 
ſchrift über das Telephongeſpräch Gewißheit verſchafft hätte. 
Daß die Feſtſtellung auf dieſe Weiſe erfolgt ſei, iſt von der 
Rev. nicht behauptet und geht weder aus dem Protokoll 
noch aus dem Urt. hervor, das lediglich von einer einwand⸗ 
freien Feſtſtellung ſpricht. Damit ſoll nur die Zuverläſſigkeit 
der Feſtſtellung betont werden. Dafür, daß ſie verfahrens⸗ 
rechtlich nicht einwandfrei getroffen ſei, beſteht kein Anhalt. 
Sie kann ſehr wohl allein auf einer beſtimmten, vielleicht 
auf beſondere Anhaltspunkte geſtützten, eidlichen Ausſage des 
Zeugen S. beruhen. Wäre vor ſeiner zweiten Befragung zu 
ſeinem Angehör oder auch ihm unmittelbar die Tatſache mit⸗ 


ſtändige Auslegung des Protokollwortlautes iſt durch die SPD. 
nicht verboten, und iſt etwas ganz anderes als eine unzuläſſige Er⸗ 
gänzung des Protokollinhalts. Beurkundet iſt die Anordnung, 
telephoniſch die Zeit der Beſchäftigung des Zeugen bei der Fleiſch⸗ 
vernichtungsſtelle feſtzuſtellen. Beurkundet iſt, daß „die anlie⸗ 
gende telephoniſche Anzeige“ inzwiſchen eingegangen war. Be⸗ 
urkundet iſt, daß „hierauf“ der Zeuge nochmals vorgerufen und 
vernommen wurde. Das Protokoll beweiſt alſo, daß das Gericht 
ſich durch eine telephoniſche Anfrage die Kenntnis einer beſtimmten 
Tatſache beſchaffen wollte. Das Protokoll beweiſt, daß der Be⸗ 
amte, der angefragt hat, als Zeuge nicht gehört wurde. Das Proto⸗ 
koll beweiſt, daß die Niederſchrift über das Telephongeſpräch 
einging, und das Protokoll verweiſt ausdrücklich auf dieſe Nieder⸗ 
ſchrift. Die Frage iſt berechtigt, was denn anderes das Gericht mit 
der Niederſchrift getan haben könnte, als ſie verleſen! Das RG. 
rechnet damit und beanſtandet nicht, daß vor der zweiten Befragung 
zu Angehör des Zeugen oder ihm unmittelbar die Tatſache mitge⸗ 
teilt worden wäre, daß eine Niederſchrift „des bezeichneten In⸗ 
halts“ eingegangen ſei. Es iſt richtig, daß auf ſolche Weiſe die 
Prozeßordnung nicht ſelten beiſeitegeſchoben wird. („Ich verleſe dieſes 
Schriftſtück nicht, ich halte nur ſeinen Inhalt vor. Es lautet:“). 
Aber dann wird der Vorgang im Protokoll totgeſchwiegen. Im vorl. 
Falle iſt er erwähnt. Im Wege freier Beweiswürdigung 
hatte das RevG. zu prüfen, ob nach dem Protokoll der Berichtzettel 
als verleſen zu gelten habe. Bei Bejahung dieſer Frage wäre mit 
Rückſicht auf den Wortlaut des Urteils die Folgerung wohl unab⸗ 
weisbar geworden, daß es auf dem Verſtoße beruhe. 5 
IR. Dr. Drucker, Leipzig. 


Zu 29. Endlich eine klare beſtimmte Stellungnahme des RG. 
im Gegenſatz zu der unglücklich gefaßten Anm. 1c bei Löwe zu 
8 329 und der herrſchenden Anſicht. Dieſer bin ich ſchon JW. 1925, 
1049 und 1746 und JurR. 1927, 211 entgegengetreten. Aber ſo 
richtig es iſt, daß ſofortige Verwerfung der Berufung nach § 329 
nur bei Begin der erſten Berufungsverhandlung möglich ſei, ſo 
unerfreulich und m. E. nicht zwingend tt die weiter vom NG. 
gezogene Folgerung, daß in derartigen Fällen bei unentſchuldigtem 


geteilt worden, daß eine Niederſchrift des bezeichneten Inhalts 
eingegangen ſei, ſo wäre das nicht zu beanſtanden. 
(2. Sen. v. 13. Okt. 1927. 2 D 813/1927.) D.] 


29. I. 8 232 Ab ſ. 1 St PO. iſt nicht anwendbar, 
wenn die Hauptverhandlung auf die Frage be⸗ 
ſchränkt iſt, ob der Strafzweck durch eine an 
Stelle der an ſich verwirkten Gefängnisſtrafe 
tretende Geldſtrafe erreicht werden kann. 

II. 8329 StPO. gilt nur für den Beginn des 
Verfahrens vor dem erkennenden Gericht, aber 
nicht für ſpätere Abſchnitte des Verfahrens in 
der Berufungsinſtanz.] 7) 

(1. Sen. v. 5. April 1927; 1 D 445/26.) 

Abgedr. JW. 1927, 2042 68. 


A.] 


Beſchwerdeentſcheidungen 
gegen Entſcheidungen der Aufwertungsſtellen. 
Berichtet von den Mitgliedern des Aufwertungsſenates. 


1. 8269 BGB.; Art. 118 Abſ 2 Durchf Vo. Die unter 
der Herrſchaft des deutſchen Rechtes begründete Forderung 
wird nach deutſchem Aufw G. aufgewertet, auch wenn das 
belaſtete Grundſtück im abgetretenen Gebiete liegt. 5) 

Für den Gläubiger iſt auf dem in Polniſch⸗Oberſchleſien be⸗ 
legenen Grundſtück eine Vorkriegshypothek eingetragen. Der Gläu⸗ 
biger verlangt von dem perſönlichen Schuldner die Aufwertung der 
Darlehnsforderung, welche der Hypothek zugrunde liegt. 

Da die Parteien ſich der Zuſtändigkeit der AufwStelle unter⸗ 
worfen haben (8 71 AufwG.), braucht nicht erörtert zu werden, ob 
ein vor das Prozeßgericht gehörender Streit über „die Aufwertung 
überhaupt“ hier vorliegt. Wie das KG. ferner in Aw 840/26 (IM Bl. 
1927, 3; AufmfRipr. 1927, 64) angenommen hat, richtet ſich die Auf⸗ 
wertung der Forderung, die durch eine Hypothek auf einem im 
abgetretenen Gebiete belegenen Grundſtück geſichert iſt, ſowohl 
verfahrensrechtlich als auch in der Sache ſelbſt nach deutſchem 
Aufwertungsrechte. Hieran hält der Sen. auch bei nochmaliger Prü⸗ 
fung der Rechtslage feſt. Den Ausführungen von Haaſe (JW. 1926, 
354 u. 2832) und Lührſe: JW. 1926, 2831, auf die die ſofortige 
weitere Beſchwerde verweiſt (ſ. auch Neukirch S. 50 ff.), kann nicht 
beigetreten werden. 

Der enge Zuſammenhang zwiſchen Hypothek und Forderung 
ſowie das Übergewicht des dinglichen Rechtes über den perſönlichen 


Ausbleiben des Angekl. in der erneuten Berufungsverhandlung 
feine Vorführung angeordnet oder Haftbefehl erlaſſen werden muſſe. 
Die Anwendung der Vorſchriften des 6. Abſchnittes des 2. Buches 
über die Hauptverhandlung nach $ 332 SPD. auf die Berufungs⸗ 
verhandlung kann — wie v. Beling: JW. 1924, 1790 treffend 
ausführt — immer nur eine entſprechende ſein. Ich vermag 
daher nicht einzuſehen, warum nicht auch 8 231 Anwendung finden 
und der in der erneuten Berufungsverhandlung unentſchuldigt aus⸗ 
gebliebene Angekl. als ein ſolcher betrachtet werden ſollte, der ſich 
nach Beginn der Berufungsverhandlung unerlaubt entfernt hat. 
Seine Vernehmung über die Anklage iſt ſowohl in der erſten 
Inſtanz als auch in den früheren — hier ſogar ſchon drei! — Be⸗ 
rufungsverhandlungen erfolgt. Die Frage, ob der Strafzweck auch 
durch eine Geldſtrafe erreicht werden könnte, kann gewiß auch ohne 
ihn entſchieden werden, vollends wenn, wie hier, was die Wieder⸗ 
gabe des Urt. oben S. 2042 allerdings nicht erſehen läßt, das 
BG. in dem inſoweit aufgehobenen Urt. die ausgeſprochene Gefäng⸗ 
nisſtrafe von zwei Monaten als durch die Unterſuchungshaft ver⸗ 
büßt erklärt hatte. Man bönnte ſehr darüber ſtreiten, ob hier ein 
Ausſpruch nach $ 27b StGB. überhaupt geboten war, und an den 
Satz denken: „Cessante ratione legis, cessat lex jpsa“. Denn 
welcher Strafzweck ſoll hier noch erreicht werden? Auch eine an 
Stelle der Gefängnisſtrafe tretende Geldſtrafe müßte wegen des 
Verbotes der Verböſerung nach $ 358 SPD. als durch die Unter⸗ 
ſuchungshaft verbüßt erklärt werden, und nur zu Preſtigezwecken 
iſt 8 27b nicht geſchaffen. Unerträglich aber iſt, daß zur Er⸗ 
ledigung einer derart untergeordneten Frage der Angehl. ſoll vor⸗ 
geführt werden müſſen. Auf dieſe Weiſe kommt es hier glücklich 
zu vier Berufungsverhandlungen! Man ſollte doch auch endlich 
§ 354 SPD. dahin erweitern, daß ſchon das Rev. in weit große⸗ 
rem Umfange als bisher derartige Fragen nach Aktenlage er⸗ 
ledigen könnte, wenn nicht ausnahmsweiſe der Angekl. nochmals 
gehört werden muß. 
Stellv. LGDir. Adolf Güntzer, Bamberg. 


Zu 1. Siehe Haaſe und Mügel oben S. 2977f.; LG. 
Königsberg unten S. 3019; LG. Dresden unten S. 3019. 
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Anſpruch führen allerdings dazu, daß ſich die Forderung nach dem 
Rechte richtet, das zur Zeit ihrer Begründung am Orte des be⸗ 
laſteten Grundſtücks herrſchte. Dieſe Rechtsfolge ergibt ſich aber aus 
dem Willen der Parteien. Die Beteiligten wollten jedoch auch für 
die Folgezeit das Rechtsverhältnis nur dem deutſchen Rechte 
unterwerfen, dem ſie es bei ſeiner Entſtehung unterſtellt haben. Wenn 
dann ſpäter das Grundſtück unter die Herrſchaft eines anderen Staates 
geriet, ſo kann der Wechſel der Geſetzgebungshoheit gegen den Willen 
der Parteien auf das vorliegende Rechtsverhältnis nur ſoweit ein⸗ 
wirken, als dies unvermeidlich iſt. Wenn daher auch die Hypothek 
dem Einfluſſe des polniſchen Rechtes unterliegt, ſo richtet ſich das 
Schuldverhältnis auch jetzt noch nach deutſchem Rechte, 
wie es die Parteien von Anfang an gewollt haben (RG. 107, 123 
JW. 1924, 1357). Etwaige Härten gegen einen Schuldner, der 
wegen der Regelung des fremden Rechtes den Rückgriff gegen den 
Grundſtückseigentümer ganz oder teilweiſe verliert, können nur im 
Wege der 88 8, 15 AufwG. ausgeglichen werden. 

Dieſe Rechtsauffaſſung ſteht übrigens auch mit dem Zwecke 
der deutſchen Aufwertungsgeſetzgebung in Einklang. Das deutſche 
AufwG. will ſchwierige Fragen des internationalen Privatrechts aus⸗ 
ſchalten und eine ſchnelle und zweifelsfreie Löſung der Aufwertungs⸗ 
ſtreitigkeiten herbeiführen. Es gilt daher grundſätzlich für die Auf⸗ 
wertung von Papiermarkforderungen ohne Rückſicht auf Staats⸗ 
angehörigkeit und Wohnſitz der Parteien (vgl. 88 86, 87 AufwG. 
und RG. 113, 44 = JW. 1926, 1321 lähnlich RG.: JW. 1927, 
1843 für Anleiheablöſungsſchuld!). 

(KG., 9. ZS., Beſchl. v. 2. Juni 1927, Aw 92/7.) 
* [KGR. Pakuſcher.] 

2. Art. 18 Durchf VO. z. AufwGG. Schuldverſchreibun⸗ 
gen auf den Inhaber, die auf wertbeſtändige oder aus⸗ 
ländifche Zahlungsmittel lauten, find als Sachleiſtungen 
gemäß Art. 18 Abſ. 3 der Durchf VO. anzurechnen. f) 

Der Antragsgegner hat zwecks Tilgung der Hypothek am 
24. Okt. 1923 150 Stück Dollarſchatzanweiſungen gezahlt. 

Es liegt eine Sachleiſtung vor, über deren Anrechnung der 
Art. 18 DurchfVO. z. Aufwh. Beſtimmungen trifft. Die auf Grund 
des RGeſ. v. 2. März 1923 (RGBl. I. 155) ausgegebenen Dollarſchatz⸗ 
anweiſungen find Schuldverſchreibungen auf den Inhaber in auslan⸗ 
diſcher Währung. AG. und LG. haben übereinſtimmend die Anrechnung 
derſelben nach Art. 18 Abs. 2 S. 1 DurchfVO. vorgenommen, ohne 
zu der Frage Stellung zu nehmen, ob Art. 18 Abſ. 1 und Abſ. 2 Saß 1 
auch auf die in Abſ. 1 genannten Sachleiſtungen dann Anwendung 
finden, wenn ſie ſtatt auf Papiermark auf wertbeſtändige oder aus⸗ 
ländiſche Zahlungsmittel lauten. Mügel (DurchfVO. Ben. 2 zu 
Art. 18 S. 27/8) und Neukirch (Bem. 2 zu Art. 18 S. 604) neh⸗ 
men dies an, da Art. 18 Abſ. 1 ganz allgemein von den darin er⸗ 
wähnten Sachleiſtungen ſpreche, ohne zu unterſcheiden, ob ſie auf 
Papiermark oder auf ausländijche oder wertbeſtändige Zahlungs⸗ 
mittel lauten. Quaſſowski (3. Aufl. Bem. II zu Art. 18 S. 552) 
dagegen ſchließt daraus, daß der Abſ. 1 die Anrechnung des Nenn⸗ 
betrages der Sachleiſtung auf den Nennbetrag des Rechtes vorſchreibt, 
daß hierunter nur auf Papiermark lautende Sachleiſtungen fallen 
können. Der Sen. hat ſich aus den von Quaſſowski angegebenen 
Gründen deſſen Auslegung des Geſetzes angeſchloſſen. 

Von einer Anrechnung des Nennbetrages auf den Nennbetrag 
kann nur geſprochen werden, wenn die anzurechnende Sachleiſtung 
auf die gleiche Währung lautet wie das aufzuwertende Recht, alſo auf 
Papiermark. Dies verkennt auch Mügel nicht, und er kommt daher 
(a. a. O. Bem. 3a S. 28) zu dem Ergebnis, daß im Falle des Abſ. 1 
beim Vorliegen einer wertbeſtändigen Sachleiſtung dieſe zunächſt in 
Papiermark umzurechnen und dieſer Nennbetrag alsdann auf den 


Zu 2. Der Entſch. iſt in allen ihren Teilen beizupflichten. 
Der 9. 3. des KG. iſt in der Entſch. des 1. 35. v. 14. April 
1927 noch vor Veröffentlichung der an ihr in JW. 1927, 2146 ge⸗ 
übten Kritik im weſentlichen aus denſelben Gründen, wie in der kriti⸗ 
ſchen Beſprechung ausgeführt, entgegengetreten. Es dürfte zu hoffen 
fein, daß der 1.88. ſich von den Gründen des 9.35. über⸗ 
zeugen läßt. 

Iſt es aber wirklich ein erträglicher Rechtszuſtand, daß derſelbe 
höchſte preuß. Gerichtshof innerhalb der AufwMaterie in zwei ge⸗ 
trennten Senaten entſcheidet, ſo daß auf dieſe Weiſe innerhalb der 
höchſten Inſtanz ein Zwieſpalt beſteht? Iſt es überhaupt zu⸗ 
läſſig, daß die beiden Senate voneinander abwei⸗ 
chen? Bisher hat man ſcheinbar hiergegen keine Bedenken gehabt. 

Nun hat das RG. in der Entſch. v. 29. Juni 1927, VB 7/27: JW. 
1927, 2106 (Kartothek: § 16 Karte Nr. 33 a) ausdrücklich ausgeſprochen, 
daß die Vorlegungspflicht nach 8 79 GBO. dann beſteht, wenn wider⸗ 
ſprechende Entſch. im Grundbuchverfahren einerſeits, im Aufwertungs⸗ 
verfahren anderſeits vorliegen. Das OLG. Hamburg kann nicht in einer 
Grundbuchſache gegen den AufwS. des KG. entſcheiden. Die Rechtseinheit 
innerhalb zweier verſchiedener Rechtsgebiete iſt gewahrt. Soll aber in 
Preußen innerhalb desſelben Gerichts in benachbarten Amtsſtuben ent⸗ 
gegengeſetzt entſchieden werden? Sind nicht i. S. der maßgebenden 
Vorlegungsvorſchriften AufwS. und GBS. des KG. zwei verſchiedene 
OLG., und dürfen wir nicht letzten Endes fragen, ob es wirklich 


Rechtſprechung 


[Juriſtiſche Wochenſchrift 


Nennbetrag anzurechnen ſei. Dies wäre aber keine Anrechnung des 
Nennbetrages der Sachleiſtung auf den Nennbetrag des Rechtes, 
ſondern des Nennbetrages des Umrechnungsbetrages der 
Sachleiſtung auf den Nennbetrag des Rechts. 

Wenn Mügel ferner zur Unterſtützung ſeiner Anſicht weiter 
anführt, daß ſie durch den Abſ. 2 des Art. 18 beſtätigt werde, da der 
dortige Satz 2 die Markanleihen beſonders behandele und daher unter 
den unter Abſ. 2 Satz 1 fallenden Anleihen nur wertbeſtändige ver⸗ 
ſtanden werden könnten, ſo iſt dies nicht überzeugend; es folgt daraus 
nur, daß die Markanleihen nicht unter Art. 18 Abſ. 2 Saß 1 fallen, 
ſondern in Abſ. 2 Satz 2 u. 3 beſonders behandelt werden, jo daß 
Art. 18 Abſ. 2 Satz 1 für dieſe überhaupt nicht gilt. Aus dieſen Grün⸗ 
den kann auch der vom KG. 1. ZS. in dem Beſchl. v. 14. April 1927 
in 1X 67/27 für wertbeſtändige Pfandbriefe vertretenen Anſicht, daß 
dieſe nach Art. 18 Abſ. 2 Satz 1 AufwG. anzurechnen ſeien, nicht 
beigetreten werden. 

Die Höhe der Anrechnung der Dollarſchahanweiſungen iſt alfo 
gem. Art. 18 Abſ. 3 Satz 1 DurchfVO. von der AufwsStelle nach 
freiem Ermeſſen unter Berückſichtigung der Intereſſen beider Teile 
feſtzuſetzen. Die AufwStelle ift hierbei, da der Antragsgegner Herab⸗ 
ſetzung bis auf Null beantragt hat, völlig frei, und wird bei ihrer 
Entſch. berückſichtigen dürfen, daß die Dollarſchatzanweiſungen zur 
Zeit ihrer Hingabe ſehr begehrt waren, und daß die Parteien ſie offen⸗ 
bar als der Hypothek gleichwertig angeſehen haben. 

(Kch., Beſchl. v. 25. Aug. 1927, 9 Aw III 833/27.) 
[KG R. Goedel.] 


* 

3. 8 15 S. 2 Ziff. 3 Aufm®. Hat der Gläubiger ger 
kündigt, ſo liegt beim Fehlen barer Mittel ſtets Zwang 
zum Verkauf vor, auch wenn der Schuldner die Kündigung 
durch Annahmeeines billigen Verlangensauf Zinserhöhung 
hätte vermeiden können. Doch kann eine ſolche Ablehnung 
der Zinserhöhung im Rahmen der Billigkeitserwägungen 
berückſichtigt werden. 

Nicht zutreffend iſt, wenn das LG. ausführt, daß der Antrags⸗ 
gegner keineswegs gezwungen geweſen ſei, das angegebene Vieh weit 
unter dem wirklichen Werte zu verkaufen, da er ja die durchaus 
billigen Bedingungen des Antragſtellers hätte annehmen können. 
Für die Beantwortung der Frage, ob ein ſolcher Zwang beſtanden hat, 
Rommt es nur auf die Tatſache der Kündigung ſeitens des Gläubigers 
und auf das Nichtvorhandenſein von baren Mitteln für die Rück⸗ 
zahlung bei Fälligkeit an. Ob die Kündigung vom Schuldner da⸗ 
durch hatte vermieden werden können, daß er auf ein der Billigkeit 
entſprechendes Angebot des Gläubigers auf Anderung der Verzinſungs⸗ 
beſtimmungen einging, iſt in dieſem Zuſammenhange unerheblich. 
Eine unbillige Ablehnung eines ſolchen Angebots kann nur im Rah⸗ 
men der allgemeinen Billigkeitserwägungen (8 242 BGB.) berück⸗ 
ſichtigt werden. 

(KG., Beſchl. v. 1. Sept. 1927, 9 Aw III 102/27.) 
[KG R. Goedel.)] 


Oberlandesgerichte. 


Karle ruhe. a) Zivilſachen. 

1. Die Schuldverſchreibungen einer ruſſiſchen Akt., 
für die eine deutſche AktG. die ſelbſtſchuldneriſche Bürg⸗ 
ſchaft übernommen hat, ſind nach deutſchem Recht auf⸗ 
zuwerten. Aufwertung der Bürgſchaftſchuld. f) 5 

Die ruſſiſche Zellſtoffabrik W. AktG. in Pernau, jetzt in Eſt⸗ 
land gelegen, hat i. J. 1903 und i. J. 1914 Obligationen über 
6000000 und 10000 000 % ausgegeben, für die die Behl. die 


notwendig war, die Geſchäfte ſo zu verteilen, daß ſolche Probleme 
überhaupt auftauchen konnten? 

In der Sache ſelbſt erſcheint es beachtlich, daß der 9. ZS. (vgl. 
den Schluß der Entſch.) offenbar eine weitgehende DVerückfichtigung 
der mit der Hergabe wertbeſtändiger Zahlungsmittel ſeinerzeit ver⸗ 
bundenen Wertſchätzung für gerechtfertigt erachtet. 

RA. Dr. Hans Fritz Abraham, Berlin. 


Zu 1. 1. Vgl. die Anm. zu RG. IV 592/26 v. 23. Juni 1927 
oben S. 3004. 

2. Das Urt. enthält weiter intereſſante Ausführungen über die 
Bürgenhaftung, die von den in der Literatur zum Aufwertungs⸗ 
recht vertretenen Anſichten ſtellenweiſe abweichen. Entſprechend ſeinem 
Ausgangspunkt behandelt es den beklagten Bürgen folgerichtig ſo, 
als ob er für eine deutſche Schuld hafte. Es läßt ihn in erſter Linie 
nach dem Umfang der Hauptſchuld haften, und zwar auch, was mir 
zutreffend zu ſein ſcheint, für die Genußſcheine (88 37, 43 Aufiv®.), 
will aber im übrigen die Höhe der Haftung getrennt für den Haupk⸗ 
ſchuldner und für den Bürgen ermilteln, ſo daß die Abwertung, die 
der Schuldner u. U. auf Grund des § 34 AufwG. für ſich durchſetzt, 
dem Bürgen nicht zugute kommen ſoll, wenn die beſonderen Voraus⸗ 
ſetzungen nicht auch bei ihm vorliegen. Dies ſcheint mir dem Grund⸗ 
ſatz der Akzeſſorität der Bürgſchaft ($ 767 BGB.) zu widerſprechen. 

Staatzjekr. z. D. Dr. Heinrici, Berlin. 


56. Jahrg. 1927 Heft 51] 


ſelbſtſchuldneriſche Bürgſchaft übernommen hat. Der Kl. iſt Eigen⸗ 
tümer von 20000 % der Obligationen von 1914, und zwar, wie 
er behauptet, Altbeſitzer. Er verlangt, daß die Bekl., eine deutſche 
AktG., dieſe Obligationen nach 88 33 u. 37 ff des deutſchen AufwG. 
aufwerte, weil Peruau, das im Kriege großenteils zerſtört worden 
ſei, die Haftung aus den Obligationen ablehne. 

Das LG. hat der Klage teilweiſe ftattgegeben, das OLG. in 
vollem Umfange, indem es erkannt hat, daß die Bekl., gem. 88 33 
u. 34 Aufm®. unter Berückſichtigung der eigenen Leiſtungsfähigkeit 
aufwerten, und weiter für die Gewährung der Genußrechte und die 
Erfüllung der ſich daraus ergebenden Verpflichtungen einſtehen muß, 
die dem Kl. auf Grund der genannten Obligationen gem. 88 37ff. 
AufmG. gegen die W. AktG. in Pernau erwachſen. 

Was die Frage des anzuwendenden Rechts anlangt, ſo iſt das 
BG. mit dem LG. der Auffaſſung, daß deutſches Recht anzuwenden 
iſt, und zwar nicht nur auf die Schuldverpflichtung der verklagten 
Bürgin (Mannheim), ſondern auch auf diejenige der rüſſiſchen Haupt⸗ 
ſchuldnerin (Pernau) ſelbſt. 

Das ergibt ſich daraus, daß Pernau ſeine Schuldverſchreibungen 
nur in deutſcher Währung ausgegeben hat, daß es für die Bezahlung 
derſelben neben mehreren deutſchen Zahlſtellen nur eine ruſſiſche 
Zahlſtelle, nämlich die Geſellſchaftskaſſe in Pernau, beſtimmt hat, 
der mit Rückſicht auf die deutſche Währung und die größtenteils in 
Deutſchland lebenden Gläubiger naturgemäß nur geringe Bedeutung 
zukam. Es ergibt ſich ferner aus der engen Verbindung von Pernau 
mit Mannheim, auf die ja ſchon der gemeinſchaftliche Name hinweiſt. 
Pernau iſt keine Filiale von Mannheim, ſondern formell ſelbſtändig. 
Aber materiell iſt ſie lediglich eine Tochtergeſellſchaft von Mannheim. 
Denn Mannheim beſitzt alle Aktien von Pernau, Mannheim hat 
13 000 000 GM. in Pernau inveſtiert. Mannheim hat die maß⸗ 
gebenden Stellen im Vorſtand und im Aufſichtsrat von Pernau 
größtenteils mit ihm naheſtehenden Perſönlichkeiten beſetzt. Der Kredit 
der in Deutſchland gut bekannten Mannheimer Geſellſchaft war es, 
der die deutſchen Geldgeber zur Aufnahme der Obligationen von 
Pernau bewegen ſollte. Deshalb hat Mannheim die ſelbſtſchuldne⸗ 
riſche Bürgſchaft für dieſe Obligationen übernommen; denn ohne 
dieſe Bürgſchaft wäre die Anrufung des deutſchen Marktes vermutlich 
vergeblich geweſen. Und wegen ſeiner engen Beziehungen zu Pernau 
hat Mannheim nach der Zerſtörung von Pernau den Zinſendienſt 
der Obligationen zunächſt weiter geführt und ſich auch ſonſt als 
Hüterin der Intereſſen von Pernau betätigt, wie wenn es eigene 
Intereſſen wären. 

Daraus ergibt ſich: die Anleihe iſt in allen Einzelheiten ſo ſehr 
auf die Bedürfniſſe und Wünſche der deutſchen Kapitaliſten und des 
deutſchen Marktes zugeſchnitten, daß ſich daraus der Wille von 
Pernau und von Mannheim ergibt, daß ſie ſich in jeder Beziehung, 
alſo über die Wirkungen des reinen Solutionsgeſchäftes hinaus, dem 
deutſchen Recht unterwerfen wollten. Deshalb iſt deutſches Recht in 
ſeiner Geſamtheit, alſo auch deutſches Aufwertungsrecht anzuwenden, 
ob man nun davon ausgeht, daß der Erfüllungsort der Schuld oder 
der Wille der Parteien dafür entſcheidend iſt, welches Recht anzuwen⸗ 
den iſt (vgl. dazu Walker, Internat. Privatrecht, 3. Aufl. S. 395 ff. 
und dazu ROG. 23, 205 ff. u. RG. 6, 132 ff.). 

Danach iſt davon auszugehen, daß die Verhältniſſe ſo zu be⸗ 
urteilen find, als ob Pernau in Deutſchland läge und ein deutſches 
Induſtrieunternehmen wäre. Und jedenfalls muß die Verpflichtung 
der Bekl. dahin ausgelegt werden, daß ſie die Bürgſchaft namentlich 
auch mit Rückſicht auf die Schwierigkeiten übernommen hat, die ſich 
aus der Auslänbereigenſchaft von Pernau ergeben könnten. Dieſe 
Schwierigkeiten dürfen für die Gläubiger keine Rolle ſpielen. Die 
Bekl. muß ſich ſo behandeln laſſen, als ob der Hauptſchuldner in 
Deutſchland wohne. 

Dieſe Erwägungen können nicht dadurch erſchüttert werden (vgl. 
Obermaier: 28.1925, 1205 ff.), daß man jagt, das deutſche 
Aufwertungsrecht knüpfe teilweiſe an rein deutſche Einrichtungen 
an, wie ſie im Ausland und bei Pernau nicht vorhanden ſeien. Es iſt 
richtig, daß der Gläubiger, der ſich gegen Pernau wendet, mit Schwie⸗ 
rigkeiten zu kämpfen hat. Aber daran ſind weniger die deutſchen Ein⸗ 
richtungen und die Vorſchriften des deutſchen AufwG. ſchuld, als 
vielmehr die Tatſache, daß Pernau im Ausland liegt, und daß aus⸗ 
ländiſche Gerichte und Behörden leicht geneigt ſein werden, gegen 
den Deutſchen zu entſcheiden, wie dies ja auch in den Kuponprozeſſen 
der Fall war (dgl. Walker a. a. O. S. 398 u. 401). Aber eben 
deshalb hat ja die Bekl. aus den oben erörterten, naheliegenden 
Gründen die ſelbſtſchuldneriſche Bürgſchaft übernommen, ſie hat durch 
dieſe die Anleihe den deutſchen Gläubigern erſt ſchmackhaft gemacht 
und deren Bedenken gegen die Ausländereigenſchaft von Pernau 
überwunden. Sie darf daher dieſe Bürgſchaftserklärung nicht da⸗ 
durch illuſoriſch machen, daß fie jetzt darauf abhebt, Pernau beſitze 
ruſſiſche Staatsangehörigkeit. 

Demgemäß iſt die Bürgſchaft der Bekl. zu behandeln. Sie haf⸗ 
tet für die urſprüngliche Schuld von Pernau im gleichen Umfange 
wie Pernau ſelbſt (ogl. RG. 90, 415 ff.) ). 


1) JW. 1918, 37. 
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Von der eben erörterten Frage zu trennen iſt die weitere Frage, 
wie die Schuld des Hauptſchuldners und diejenige des Bürgen auf⸗ 
zuwerten iſt. Beide müſſen ihre Schuld aufwerten. Daraus folgt aber 
nicht, daß die Aufwertung bei beiden in gleichem Umfange zu er⸗ 
folgen hat. Beide Verpflichtungen ſind vielmehr ſelbſtändig aufzu⸗ 
werten. Dabei iſt nur zu beachten, daß die Verpflichtung der Bekl. 
nicht frei aufzuwerten it, ſondern, weil eben eine Induſtrie⸗Schuld⸗ 
verſchreibung zugrunde liegt, nach den für deren Aufwertung in 
88 33 ff. AufwGG. getroffenen Beſtimmungen. Die Aufwertung hat 
nach billigem Ermeſſen zu erfolgen unter Berückſichtigung aller Um⸗ 
ſtände, insbeſ. auch der Leiſtungsfähigkeit des Schuldners. Dieſe 
kann beim Hauptſchuldner geringer ſein als beim Bürgen. Und des⸗ 
halb, d. h. wenn beim Hauptſchuldner triftigere Abwertungsgründe 
vorhanden ſind als beim Bürgen, wirken dieſe nur zugunſten des 
Hauptſchuldners, nicht auch zugunſten des Bürgen, und führen zu 
dem Ergebnis, daß der Hauptſchuldner in geringerem Umfange auf⸗ 
werten muß als der Bürge. Es iſt dies ein Ergebnis, das an die 
Beſtimmungen in § 768 Abf. 1 Satz 2 BGB. und § 193 KO. an⸗ 
klingt. In dieſen Paragraphen wird die Haftung des Hauptſchuldners 
aus gewiſſen, in ſeiner Perſon liegenden Unfähigkeitsgründen be⸗ 
ſchränkt. Die Schuld wird für ihn dadurch tatſächlich und rechtlich 
geringer. Dies gilt aber nicht für den Bürgen. Trotz der aßzeſſori⸗ 
ſchen Natur der Bürgſchaft muß er die Schuld in ihrem urſprüng⸗ 
lichen Umfange bezahlen (vgl. NG: Zur. 1925 Nr. 571 und 
Mügel, Nachtrag 184). 

Danach ergibt ſich folgendes: Der Schuldner haftet für die ur⸗ 
ſprüngliche Schuld. Dieſe iſt nach 8 33 AufwG. auf 150% aufzu⸗ 
werten. Sie kann aber nach 8 34 AufivG. abgewertet werden, wenn 
dies mit Rückſicht auf die wirtſchaftliche Lage zur Abwendung einer 
groben Unbilligkeit unabweisbar erſcheint; alſo mit Rückſicht auf 
die wirtſchaftliche Lage von Pernau. Pernau haftet außerdem nach 
88 37 ff. AufwGG. für Genußrechte, wenn und ſoweit ſolche nach 
Maßgabe der Proſperität von Pernau jetzt vorhanden ſind oder 
künftig entſtehen. 

Mannheim haftet als ſelbſtſchuldneriſche Bürgin für die Obli⸗ 
gationenſchuld von Pernau. Es haftet alſo auch gem. 88 33, 34 einer⸗ 
ſeits und 88 37ff. Aufw&. andererſeits. Was den 8 33 anlangt, 
wird die Schuld von Mannheim grundſätzlich auf 15% aufgewertet. 
Mannheim kann aber — es hat einen dahingehenden Antrag bei 
der Aufwertungsſtelle rechtzeitig geſtellt — Abwertung verlangen, wenn 
Mannheim nachweiſt, daß eine Abwertung mit Nückjicht auf feine 
wirtſchaftliche Lage zur Abwendung einer groben Unbilligkeit unab⸗ 
weisbar erſcheint. Dabei iſt alſo die wirtſchaftliche Lage und Lei⸗ 
ſtungsfähigkeit von Mannheim zu prüfen. Dieſe kann beſſer ſein 
als diejenige von Pernau, und wenn dies der Fall iſt, tritt mög⸗ 
licherweiſe keine Abwertung oder eine ſolche ein, die geringer iſt als 
diejenige, die Pernau zuzubilligen iſt oder wäre. Dabei iſt es für die 
Haftung der Bell. belanglos, ob Pernau ſeinerſeits ſich dem deut⸗ 
ſchen Aufwertungsrecht unterwerfen und einen Abwertungsantrag 
ſtellen will, für den die Zuſtändigkeit aus 8 2 Abſ. 2 VO. v. 27. Nov. 
1925, RGBl. I, 1925, 392, und aus der VO. v. 1. März 1926, 
RGBl. J, 1926, 174 zu entnehmen wäre. Die Haftung der Bell. 
beſteht unter allen Umſtänden. 

Was die Haftung der Bekl. für die Genußrechte anlangt, fo 
wird die Auffaſſung vertreten, für Genußrechte hafle der Bürge über⸗ 
haupt nicht (Mügel, S. 124, und Quaſſows ki, 3. Aufl. S. 350). 
Allein das BG. vermag keinen ſtichhaltigen Grund zu erkennen, 
warum der Bürge nicht haften ſoll, und geht daher wie Mügel 
(Nachtrag 184) und Boeſebeck, S. 128 u. 229, davon aus, daß der 
Bürge auch für die Genußrechte haftet. Dabei wird allerdings die 
Art dieſer Aufwertung zu beachten ſein. Das Geſetz gibt in den Ge⸗ 
nußrechten eine Beteiligung am Reingewinn und am Vermögen des 
Hauptſchuldners ſelbſt. Deshalb wird man nicht vom Reingewinn des 
Bürgen, ſondern nur von demjenigen von Pernau ausgehen dürfen. 
Mannheim haftet alſo nur für die Beibringlichkeit der Genußrechte 
von Pernau, wenn ſie vorhanden ſind. Das heißt, es ſteht dem 
Gläubiger jederzeit die Möglichkeit offen, auf Grund des Nachweiſes, 
daß Pernau einen Reingewinn abwirft oder liquidiert, von Mann⸗ 
heim zu verlangen, daß Pernau angehalten wird, dieſe Genußrechte 
auch den Obligationären zu gewähren, oder daß Mannheim ihm 
Erſatz für die Genußrechte gewährt, die Pernau den Obligationären 
vorenthält, obwohl es dazu imſtande iſt. Ob wegen der Höhe dieſer 
Genußrechte die Aufwertungsſtelle oder der ordentliche Richter anzu⸗ 
gehen iſt, kann hier dahingeſtellt bleiben. 

Es ergibt ſich alſo auch hier, daß hinſichtlich der Haftung für 
die Genußrechte es ebenfalls unerheblich iſt, ob Pernau ſeinerſeits 
die Haftung aus dem deutſchen Aufwertungsrecht anerkennt oder nicht. 

(OLE. Karlsruhe, 2. 3 S., Urt. v. 24. Nov. 1926, 238/26.) 
Mitgeteilt von OLGR. Dr. Jolly, Karlsruhe. 


Dresden. b) Strafſachen. 

2. 88 6, 72 KapVVerkStG. v. 8 April 1922 (RG Vl. 1, 
394); 88 12, 13, 14 Ausf Beſt. zu dieſem Geſetz (KapVerk⸗ 
St AusfBeſt.); $ 358 RAbg O.; 8 59 StGB. Zum Begriffe 
des Darlehns i. S. von § 66 KapVerkStG. Zum Begriffe 
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der Anmeldung i. ©. von 8 72 KapVerkStG. und 88 13, 14 
KapVerfSt@uugsfBelt. Verhältnis von 5 358 RAbgD. zu 
8 59 StG B. f) 


Durch 8 6e KapVerkStch., mit dem der Geſetzgeber an die 
Nipr. des RF H. zu Tarif Nr. 1 A b NStempSt®. 1918 angebnüpft 
hat, ſollte verhindert werden, daß einer Kapitalgeſellſchaft, alſo auch 
einer GmbH., das für ihre Zwecke erforderliche Betriebskapital ſteuer⸗ 
frei durch Geſellſchafterdarlehen zugeführt werden konnte. Sie be⸗ 
zweckt, als beſonders geſtalteter Einzelſteuertatbeſtand neben 8 5 
RAbgdO. Umgehungen der Geſellſchaftſteuer vorzubeugen oder ſie doch 
unſchädlich zu machen. 

Der Begriff des Darlehns i. S. 866 KapVerkStG. iſt der⸗ 
ſelbe wie im bürgerl. Recht (8 607 BGB.). Soweit die Darlehns⸗ 
forderung des Geſellſchafters einen Anteil am Gewinn der Geſellſchaft 
gewährt, gilt fie nach § 5 Abi. 1c als Geſellſchaftsrecht, ſo daß die 
zum Erwerbe dieſer Rechte erforderliche Gewährung der Darlehen 
ſchon nach 8 6a KapVerkStG. der Geſellſchaftſteuer unterliegt, auch 
wenn die beſonderen Vorausſetzungen des § 6e dieſes Geſetzes nicht 
gegeben ſind. 

Wenn im vorl. Fall der Angekl. als Mitgeſellſchafter der 
F. GmbH. die ihm gehörigen, von der F. GmbH. gelieferten Strümpfe 
im Werte von 49 336,80 GM. der Geſellſchaft übereignet, alſo zu 
Eigentum übertragen hat und ihm dafür den Wert der Strümpfe 
in den Büchern und in der Bilanz der F. GmbH. per 30. April 
1924 als der Geſellſchaft gewährtes Darlehn gutgeſchrieben worden 
iſt, jo muß davon ausgegangen werden, daß es ſich bei dieſem Rechts⸗ 
vorgang nicht um einen Darlehnsvertrag, ſondern um einen Kauf⸗ 
vertrag über die Strümpfe zwiſchen dem Ungekl. und der F. Gmb. 
gehandelt hat, bei deſſen Abſchluß gleichzeitig von den Vertrag⸗ 
ſchließenden vereinbart worden iſt, daß der Wert der verkauften 
Strümpfe in Höhe von 49 336,80 GM. dem Angekl. von der Ge⸗ 
Kat, nicht als Kaufpreis, ſondern als Darlehn geſchuldet werden 
oll ($ 607 Abſ. 2 BGB.). 

Mit der Vorausſetzung, daß die Gewährung des Darlehns fid 
ſachlich als Beteiligung an der Geſellſchaft darſtellt, will das Geſetz 
die Steuerpflicht auf ſolche Fälle beſchränken, in denen die Darlehns⸗ 
gewährung die Zuführung von Geſellſchaftskapital bezweckt. Steuer⸗ 
pflichtig ſoll hiernach die Gewährung eines Darlehns von ſeiten 
eines Geſellſchafters nicht ſchon dann fein, wenn ein einfaches gewöhn⸗ 
liches Kreditgeſchäft, das lediglich über vorübergehende Schwierig⸗ 
Reiten hinweghelfen ſoll, vorliegt, ſondern nur dann, wenn fie wirt⸗ 
ſchaftlich der Zuführung von Geſellſchaftskapital gleichzuſtellen iſt. 
Erfordert wird alſo, daß der Geſellſchafter als ſolcher das Darlehn 
zur Förderung des Geſellſchaftszweckes gewährt und wegen ſeiner 
Beteiligung am Stammkapital auch noch weiteres eigenes Kapital 
in dem Unternehmen arbeiten laſſen will, indem er das Entgelt 
hauptſächlich in den Geſellſchaftsrechten oder geſellſchaftlichen Vor⸗ 
teilen zu finden hofft und infolgedeſſen ſich vielleicht von ſonſtigen 
wirtſchaftlichen Erwägungen, die einen Nichtgeſellſchafter von der 
Hingabe des Darlehns abhalten würden, z. B. der Rückſicht auf die 
unbedingte Sicherheit des Darlehns, nicht beeinfluſſen läßt. Ob dieſe 
Vorausſetzung des 8 60 KapVerkStG. vorliegt, kann nur unter Be⸗ 
rückſichtigung aller Umſtände des Einzelfalles entſchieden werden. 
Dabei wird es weſentlich auf die Veranlaſſung zur Aufnahme des 
Darlehns, auf ſeine Höhe im Verhältnis zu den Stammeinlagen, auf 
die zeitliche Dauer der Bindung und alle ſonſtigen Darlehnsbedin⸗ 
gungen, auch ſoweit ſie nicht ſchon in den erſten beiden Fällen des 
8 6% KapVerk StG. die Steuerpflicht ohne weiteres zur Entſtehung 
bringen, ankommen. Die Annahme, daß die Darlehnsgewährung ſei⸗ 
teus eines Geſellſchafters einer Gmbh. an dieſe fachlich als Beteiligung 
an der Geſellſchaft anzuſehen iſt, wird in der Regel dann gerecht⸗ 
fertigt fein, wenn die Darlehnsgewährung eine weſentliche Voraus⸗ 
ſetzung des Beginns oder der Fortführung der Geſellſchaft iſt, es 
ſei denn, daß beſondere Umſtände, wie z. B. die Kurzfriſtigkeit des 
Darlehns, im einzelnen Fall dagegen ſprechen (vgl. RF. 12, 125; 
13, 342 ſowie Boethke: Dtſch. Steuerbl. 1926, 439). 

Mit Recht hat die StR. in Übereinſtimmung mit dem Fin A. die 
Umwandlung der Kaufpreisſchuld für die an die F. GmbH. ver⸗ 
kauften und übereigneten Strümpfe in eine Darlehnsſchuld der Ge⸗ 
ſellſchaft an den Angekl. als geſellſchaftſteuerpflichtigen Rechtsvor⸗ 
gang i. S. des letzten der drei Tatbeſtände des 8 66 KapVerkStG. 
beurteilt. 

Die weitere Rüge der Rev., der Vorderrichter habe den Begriff 
der Anmeldung i. S. des $ 72 KapVerk StG. und der 88 14 Abſ. 1, 
13 Abſ. 1 Satz 2 KapVerkStAusfBeſt verkannt, iſt ebenfalls un⸗ 
begründet. 

Nach 8 72 Abſ. 2 KapVerkStéö. und 88 14 Abſ. 1, 13 Abſ. 1 
Satz 2 KapVerkSt Ausf Beſt. find Rechtsvorgänge, die der Geſellſchafts⸗ 
ſteuer nach 8 6 b—e KapXerkStG., 88 7—11 KapVerkStAusfBeſt. 


Zu 2. 1. Über die KapVerkStqflicht des in Frage ſtehenden 
Darlehns ſcheint von den Finanzbehörden bereits i. S. der Be⸗ 
jahung rechtskräftig entſchieden zu fein (vgl. 8 433 RAbgdO.). Den 
von dem StS. entwickelten Grundſätzen bez der Anwendbarkeit des 
86 KaplerkStG. iſt zuzuſtimmen. 

2. Auch die wichtigen Ausführungen, die ſich mit dem Verhält⸗ 
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unterliegen — hiernach alſo die Gewährung von Darlehen i. S. des 
§ 60 KapVerkStG. —, binnen einer Woche nach Entſtehung der 
Steuerſchuld von den an dem Rechtsvorgang Beteiligten dem zu⸗ 
ſtändigen Fin A. anzumelden. Im Falle des § 60 KapVerkStd. ent⸗ 
ſteht die Geſellſchaftſteuerſchuld nach 8 9 zu e dieſes Geſ., ſobald der 
Tatbeſtand eingetreten iſt, an den die Steuerpflicht geknüpft iſt, hier⸗ 
nach alſo, wie in 88 Abſ. 4 KapVerkStAusfBeſt, beſonders hervor⸗ 
gehoben ift, mit der Hingabe des Darlehns oder mit der Uümwand⸗ 
lung einer anderen Schuld in eine Darlehnsſchuld. 
Steuerſchuldner iſt die Geſellſchaft, neben der für die Steuer haftet, 
wer durch den die Steuerſchuld begründenden Rechtsvorgang Rechte 
oder Pflichten erwirbt (J 10 KapVerkStch., § 12 KapVerkekAusf⸗ 
Beſt.). Nach 8 11 KapVerkStGd. beträgt die Geſellſchaftſteuer 7¼ Yo 
des Wertes des Gegenstandes und nach 8 8 KapVerkStAusfBelt. be⸗ 
ſtimmt ſich im Falle des $ 6c KapVerk Steh der für die Steuerſchuld 
maßgebende Wert des Gegenſtandes nach dem Betrage der Darlehns⸗ 
forderung, im vorl. Falle alſo nach dem Betrage von 49 336,80 GM. 

Hiernach hätte der Angekl. als Geſchäftsführer der F. Gmbh ., 
da der Verkauf der Strümpfe durch ihn an die Geſellſchaft erſt am 
30. April 1924 ſtattgefunden hat und mithin erſt an dieſem Tage die 
Kaufpreisſchuld der Geſellſchaft für dieſe ihr von dem Ungekl. ver⸗ 
kauften und übereigneten Strümpfe in eine Darlehnsſchuld an den 
Angekl. umgewandelt worden iſt, dieſen ſteuerpflichtigen Rechtsvor⸗ 
gang ſpäteſtens binnen einer Woche, alſo bis zum 7. Mai 1924, dem 
zuſtändigen Fin A. anmelden müſſen. Durch dieſe Anmeldung würde 
das Fin A. Kenntnis von dem geſellſchaftſteuerpflichtigen Rechtsvor⸗ 
gang erlangt haben und in die Lage geſetzt worden ſein, die Steuer 
dafür ſofort feſtzuſetzen und fie von der ſteuerpflichtigen F. Gmbh. 
alsbald einzuziehen (vgl. hierzu 88 21, 22 KapVerkSt AusfBeſt. i. 
Verb. mit 88 68, 69 KapVerkStG. und 8 220 NAbgD., auf den 8 22 
Abſ. 1 KapVerkStAusfBeſt. ausdrücklich Bezug nimmt). 

Die Feſtſtellung der St., daß der Angekl. die Umwandlung 
der Kaufpreisſchuld in eine Darlehnsſchuld nicht innerhalb der geſetzlich 
beſtimmten Friſt nach Entſtehung der Steuerſchuld — alſo nach der 
Umwandlung (8 8 Abſ. 4 KapVerkStAusfBeſt.) — dem Fin A. an⸗ 
gemeldet habe, wird von der Rev. zu Unrecht bekämpft. 

Richtig ift zwar, daß der Angekl. in der am 30. April 1924 bei 
dem Fin A. eingegangenen Vermögen ſteuererklärung der F. Gmbh. 
ſowie in der am ſelben Tage daſelbſt eingegangenen eigenen Ver⸗ 
mögen ſteuererklärung, und zwar je in der als Anlage dazu über⸗ 
reichten Bilanz der F. GmbH. per 30. April 1924 die ihm an dieſe 
GmbH. zuſtehende Darlehnsforderung in Höhe von 49 336,80 GM. 
angegeben und daß er weiter auch gelegentlich ſeiner Befragung am 
13. Mai 1924 durch das Fin A. zu einem von der F. GmbH. ange⸗ 
brachten Geſuch um Ermäßigung der Abſchlußzahlung auf die 
Körperſchaft ſteuer 1923 dieſe ſeine Darlehnsforderung an die 
F. Gmbh. mit erwähnt hat. Mit Recht hat aber der Vorderrichter 
in dieſen Angaben und in dieſer Erklärung vom 13. Mai 1924 keine 
dem Gef. entſprechende Anmeldung erblickt. Die Erklärung v. 13. Mai 
ſcheidet ohne weiteres als rechtzeitige Anmeldung aus, da ſie 
nicht innerhalb der Friſt des 8 14 Abſ. 1 KapVerkStAusfBeſt. beim 
Fin A. eingegangen iſt. Die Rev. überſieht, daß die in 8 72 Abs. 2 
KapVerkStG. und in 8 14 Abſ. 1 KapVerkStAusfBeſt. vorgeſchrie⸗ 
bene Anmeldung des geſellſchaftſteuerpflichtigen Rechtsvorgangs nur 
dann Anſpruch darauf hat, als ſolche beurteilt zu werden, wenn ſie 
zum Zwecke der Feſtſetzung der Geſellſchaft ſteuer erfolgt, nicht 
aber ſchon dann, wenn mit ihr, wie im vorl. Fall, ganz andere ſteuer⸗ 
liche Zwecke verfolgt werden. Der Ungekl. hat in den erwähnten drei 
Fällen feine Darlehnsforderung an die F. Gmbh. nicht zum Zwecke 
der Verſteuerung des geſellſchaftſteuerpflichtigen Rechtsvorgangs, ſon⸗ 
dern in dem einen Falle lediglich zum Zwecke der Veranlagung ſeines 
eigenen Vermögens zur Vermögenſteuer 1924, in dem an⸗ 
deren Falle zum Zwecke der Veranlagung des Vermögens der 
F. Gmb. zur Vermögenſteuer 1924 und endlich im 3. Falle 
lediglich offenbart, um eine Ermäßigung der Abſchlußzahlung auf die 
Körperſchaft ſteuer der F. Gmbh. für 1923 zu erreichen. Für 
die vorgeſchriebene Anmeldung nach 8 6e KapVerkStG. genügt es 
nicht, daß aus irgendeiner anderen Veranlaſſung oder bei Ge⸗ 
legenheit der Abgabe irgendwelcher Steuererklärungen Angaben über 
eine Geldforderung bzw. Geldſchuld gemacht werden, die den Willen, 
mit ihnen den der Forderung oder der Schuld zugrunde liegenden 
geſellſchaftſteuerpflichtigen Nechtsvorgang zur Geſellſchaftſteuer an⸗ 
zumelden, überhaupt nicht erkennen laſſen. Verlangt wird vielmehr, 
daß aus der Anmeldung der Wille des Anmeldenden, einen geſell⸗ 
ſchaftſteuerpflichtigen Rechtsvorgang zur Kenntnis der Steuerbehörde 
zu bringen, für die Steuerbehörde klar erkennbar iſt. Dieſem Er⸗ 
fordernis genügen aber die Angaben und Erklärungen des Angekl. 
in keiner Weiſe. . 

Rechtsirrig iſt lediglich die Anſicht der Stg., daß die Frage 


nis des 8 358 RAbgd., 8 59 StGB. befallen, find zutreffend und 
entſprechen vollſtändig der zu dieſer Frage ergangenen Entſch. RGSt. 
v. 10. Mai 1927 (JW. 1927, 1755; StW. 1927, 206), wonach 8358 
RAbgoO. immer erſt da in Frage kommt, wo nicht ſchon 8 59 StGB. 
Platz greift. 

RA. Dr. Wilhelm Kiefe, Stuttgart. 
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des Irrtums des Angekl., vermöge deſſen er den hier in Frage kom⸗ 
menden Rechtsvorgang für nicht ſteuerpflichtig gehalten hat, unter 
Ausſchluß des 8 59 StB. lediglich aus 8 358 RAbgDO. zu be⸗ 
urteilen iſt. 

Wie der erk. Sen. unter Beitritt zu der Rſpr. d. OLG. Karls⸗ 
ruhe (JW. 1925, 2022) i. ſ. Urt. v. 4. Mai 1926 (2 OSt 35/26) dar⸗ 
gelegt hat, hat § 59 SGB. durch die Vorſchrift in § 358 RAbgd. 
nicht eingeſchränkt werden ſollen. Durch 8 358 RAbg0O. ſollte viel⸗ 
mehr, wie aus ſeiner Entſtehungsgeſchichte hervorgeht, nur der in der 
ſog. Irrtums VO. v. 18. Jan. 1917 erſtmalig zu geſetzlicher Anerken⸗ 
nung gelangte Gedanke der ſtrafbefreienden Wirkung des Strafrechts⸗ 
irrtums auf das Gebiet des Reichsſteuer ſtraf rechts in demſelben 
Sinne wie in jener VO. übertragen werden. Es ſollte auch hier nur 
ein 110 geſchaffen werden, einen ſchuldigen Täter aus perſoͤn⸗ 
lichen Gründen ſtraflos zu laſſen (vgl. RGSt. 56, 409). Hieraus er⸗ 
gibt ſich, daß die Frage des Irrtums über ſteuerrechtliche Vorſchriften 
nicht ausſchließlich durch §8 358 RAbgO. unter Ausſchluß des 8 59 
StGB. geregelt werden ſoll, jo daß alſo ſtets vor Prüfung der 
Frage der Anwendbarkeit des 8 358 RAbgO. die Frage der An⸗ 
wendbarkeit des 8 59 StGB. zu prüfen iſt. Die Anwendung des 
§ 358 RAbgcg. kann hiernach erſt dann in Frage kommen, wenn die 
Vorausſetzungen des 8 59 AGB. nicht vorliegen. Der Irrtum über 
nicht dem Reichsſteuer ſtraf recht angehörige Vorſchriften iſt daher als 
dem Tatſachenirrtum gleichgeſtellter, den Vorſatz, und wenn er unver⸗ 
ſchuldet iſt, auch Fahrläſſigkeit ausſchließender Rechtsirrtum ſtraf⸗ 
rechtlicher Art i. S. 8 59 SGB. zu beurteilen, fo daß auch der Irr⸗ 
tum über ſteuerrechtliche Vorſchriften, d. h. über Vorſchriften des 
materiellen Steuerrechts, unter § 59 StGB. fällt und nur der Irrtum 
über ſteuer ſtraf rechtliche Vorſchriften nach dieſer Vorſchrift unbe⸗ 
rückſichtigt zu bleiben hat. Da die Vorſchriften über die Steuerpflicht 
dem materiellen Steuerrecht, nicht aber dem Steuer ſtra frecht an⸗ 
gehören, ſchließt jeder Irrtum über die Steuerpflicht, alſo auch der 
unentſchuldbare, den Vorſatz und der unverſchuldete nach 859 Abſ. 2 
StGB. auch die Fahrläſſigkeit aus (vgl. Becker: RAbgd. 5. Aufl. 
Anm. 4 zu 8 358). Würde man der von der Ste. vertretenen An⸗ 
ſicht folgen, der nichtſteuerſtrafrechtliche Rechtsirrtum ſei ſeit dem In⸗ 
Brafttreten der RAbgO. abſchließend unter Ausſchaltung des 8 59 
StGB. in 8 358 RAbgOO. geregelt, jo würde dies zu dem unannehm⸗ 
baren, vom Geſetzgeber zweifellos nicht gewollten Ergebnis führen, 
daß der Vorſatz, der bis dahin durch das Beſtehen eines nicht ſtraf⸗ 
rechtlichen Rechtsirrtums ausgeſchloſſen wurde, beſtehen bliebe und eine 
vorſätzlich begangene ſtrafbare Handlung vorläge, wenn der nicht 
ſtrafrechtliche Irrtum nicht unverſchuldet iſt. Der § 358 RAbgd. 
würde dann, zumal der Irrtum i. S. dieſer Vorſchrift nur einen 
perſönlichen Strafausſchließungsgrund, nicht aber wie der Irrtum 
über einen Tatumſtand i. S. 8 59 StGB. einen Schuldausſchließungs⸗ 
grund bildet (vgl. hierzu RGSt. 53, 81; 18, 419 [421]; 5, 15 
[167), nicht die vom Geſetzgeber gewollte Milderung, ſondern eine 
weſentliche Verſchärfung des bis zum Inkrafttreten der RUHD. in 
Geltung geweſenen Rechtszuſtandes gebracht haben. 

Der Irrtum, vermöge deſſen der Angekl. nach der Annahme 
der Sta. den hier in Frage kommenden Rechtsvorgang nicht für 
ſteuerpflichtig gehalten hat, iſt hiernach als dem Tatſachenirrtum 
gleichgeſtellter, den Vorſatz ausſchließender Rechtsirrtum nicht ſtraf⸗ 
rechtlicher Art zu beurteilen. Denn die Vorſchriften darüber, ob ein 
Rechtsvorgang geſellſchaftſteuerpflichtig iſt, gehören dem materiellen 
Steuerrecht, nicht aber dem Steuer ſtrafrecht an. 

Die rechtsirrige Anſicht über das Verhältnis des § 59 StB. zu 
§ 358 RAbgoO. gefährdet jedoch den Beſtand des angefochtenen Urteils 
nicht, weil die StR. hilfsweiſe auch die Anwendung des 8 59 StGB. er⸗ 
wogen und bejaht hat und auf Grund der rechtlich bedenkenfreien 
Annahme, daß der Angekl. feine irrige Meinung über die Steuer⸗ 
freiheit des fraglichen Rechtsvorgangs durch Fahrläſſigkeit verſchuldet 

be, auch in dieſem Falle, und zwar aus dem Geſichtspunkte des 
859 Abſ. 2 SGB. zur Verurteilung des Angekl. aus $ 367 RAID. 
gelangt wäre. 

(OLG. Dresden, 2. StS., Urt. v. 8. März 1927, 2 OSt 230/27.) 


Mitgeteilt von OStA. Dr. Alfr. Weber, Dresden. 


Dres den. Tandgerichte. 


1. Für die Klage auf Feſtſtellung der Aufwertung 
der perſönlichen Kaufpreisforderung für ein inländiſches 
Grundſtück, für die eine inzwiſchen gelöſchte Hypothek 
auf dieſem Grundſtück beſtellt war, iſt, auch wenn der 
Kaufpreisſchuldner im Auslande wohnt, das deutſche 
Gericht zuſtändig. f) 

Nach 8 69 Auf, iſt, ſoweit es ſich um den Streit über die 
Höhe der Aufwertung handelt, die Aufwertungsſtelle ausſchließlich 
zuſtändig. Im vorliegenden Falle gehört der Streit über die Höhe, 
da es ſich um ein in Dresden gelegenes Grundſtück handelt, gem. 
8 2 AusfVoO. und 8 72 AufwG. vor das AG. Dresden ausſchließ⸗ 


Zu 1. Siehe Haaſe und Mügel oben ©. 2977ff.; 86. 
oben S. 3015; LG. Königsberg unten S. 3019. 
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lich. Dieſe Zuſtändigkeit iſt insbeſ. auch dann begründet, wenn es ſich, 
wie hier, um die Aufwertung einer durch Hypothek geſicherten Kaufe 
geldforderung nach allgemeinen Vorſchriften handelt ($ 69 Satz 2 
AufwG.). 

Nach § 71 Auſwch. hätten die Parteien die Zuſtändigkeit der 
Aufwertungsſtelle Dresden auch für die Entſch. über den Grund der 
Aufwertung vereinbaren können. Die Parteien haben das zwar nicht 
getan. Aus dieſer Geſetzesbeſtimmung kann aber auf den unten be⸗ 
ſprochenen Willen des Geſetzgebers geſchloſſen werden. 

Au ſich iſt bei Streitigkeiten über den Grund des Anſpruchs 
das ordentliche Gericht zuſtändig. Dieſe aus $ 71 Aufw®. zu ziehende 
Schlußfolgerung kann aber nur den Sinn haben, daß das ordentliche 
Gericht ein deutſches Gericht ſein muß. 

Die Auffaſſung, daß je nach den allgemeinen Beſtimmungen der 
ZPO. über die Zuſtändigkeit womöglich ſogar ein ausländiſches Ge⸗ 
richt über den Grund der Aufwertung zu entſcheiden habe, würde 
mit dem Geiſte des AufwG. im Widerſpruch ſtehen. Denn wenn über 
die Höhe des Auſwertungsanſpruchs die Aufwertungsſtelle ausſchließ⸗ 
lich zu entſcheiden hat, ſo wäre es widerſinnig, wenn die dieſem 
Streite voraufgehende Frage, ob überhaupt ein Aufwertungsanſpruch 
beſteht, von einem ausländiſchen Gerichte entſchieden werden müßte. 

Eine derartige Regelung kann nicht i. S. des Geſetzgebers ge⸗ 
legen haben. 

Die Zuſtändigkeit des angegangenen Gerichts folgt aber weiter⸗ 
hin auch aus der Anwendung des § 29 ZPO. Es handelt ſich hier 
um einen Anſpruch, der auf den urſprünglichen Vertrag zurückgeht, 
nämlich um die Feſtſtellung einer aus dem Vertrage auf Grund des 
Aufwch. hervorgehenden Verpflichtung des Bekl. dem Kl. gegenüber. 

Zur Zeit des Vertragsabſchl. wohnte der Bekl. nun allerdings 
nicht in Dresden, wohl aber, als er die 100 000 Papiermark in 
zwei Raten tilgte. Er bezahlte ſeine Schuld zu einer Zeit, als er in 
Dresden wohnte, in Dresden, und zwar in deutſchen Papiermark⸗ 
beträgen. Hieraus ergibt ſich der mutmaßliche Wille der Parteien, 
daß Erfüllungsort Dresden fein ſollte (8 269 BGB.). Die Beſtim⸗ 
mung in § 270 BGB. ſteht dieſer Annahme nicht entgegen, da der 
Bekl. damals ſelbſt in Dresden wohnte, alſo die Übermittlung von 
Geld von einem Wohnſitz zum anderen nicht in Frage kam. 

Da der Wohnſitz des Schuldners zur Zeit der Entſtehung des 
Schuldverhältniſſes nur in Ermangelung anderweiter Anhaltspunkte 
für die Beſtimmung des Gerichtsſtandes des Erfüllungsortes maß⸗ 
gebend iſt, kam es auf ihn hiernach nicht an. Vielmehr war der 
ſtillſchweigend vereinbarte Erfüllungsort Dresden ausſchlaggebend 
(8 29 ZPD., § 269 BGB.). 

(LG. Dresden, 2. ZK., Urt. v. 25. Mai 1927, 2 Cg 130/27.) 
Mitgeteilt von RA. K. Langer, Dresden. 
* 
Königsberg. 

2. Art. 118 DurchfVo. z. AufwG.; 8 40 poln. AufwV O. 
Die Aufwertungsſtelle iſt zuſtändig ſowohl für die Auf⸗ 
wertung des dinglichen Rechts, wie der perſönlichen For⸗ 
derung. Die perſönliche Forderung unterſteht unter Um⸗ 
ſtänden den Rechtsnormen eines anderen Staates als das 
dingliche Recht. Iſt ein Vertragsverhältnis unter der 
Herrſchaft eines beſtimmten Rechts einmal entſtanden, ſo 
bleibt dieſes Recht maßgebend, ſofern nicht der gemein⸗ 
ſame Wille beider Vertragsteile dahin geht, ſich dem am 
Erfüllungsort neu eingeführten Recht zu unterwerfen oder 
ſofern die Parteien nicht örtlich unter der Herrſchaft des 
neuen Rechts ſtehen. Nach $ 40 der poln. Aufw VO. vo m 
14. Mai 1924 iſt eine Aufwertung kraft Rückwirkung nicht 
zuläſſig. 7) 

Der Antragsgegner hat i. J. 1912 von der Antragſtellerin ein 
Darlehn von 2300 % erhalten, wofür eine Hypothek an dem Grund⸗ 
ſtück des Antragsgegners beſtellt wurde. Von dieſem Darlehn wurden 
43,074 vor dem 15. Juni 1922 und der Reſt am 12. Mai 1923 
vorbehaltlos zurückgezahlt. Die Parteien wohnten zur Zeit der Be⸗ 
gründung des Schuldverhältniſſes und der Beſtellung der Hnpothek 


Zu 2. A. Siehe Haaſe und Mügel oben S. 2977ff.; KG. 
oben S. 3015; LG. Dresden oben S. 3019. 

B. Es iſt zutreffend, daß der Art. 118 der DurchfVO. z. 
Aufwcg. v. 29. Nov. 1925 nur eine Verfahrens vorſchrift enthält 
und keinen entſcheidenden Einfluß auf die Frage hat, welches mate⸗ 
rielle Recht im vorl. Falle anzuwenden iſt. Hierfür iſt, da das 
deutſche AufwG. keine Vorſchrift über feinen räumlichen Geltungs⸗ 
bereich aufweiſt, das deutſche internationale Privatrecht maßgebend, 
wonach für das Sachenrecht und das Schuldrecht verſchiedene 
Grundſätze gelten. Für das Sachenrecht iſt das Recht der be» 
legenen Sache entſcheidend. Da das Grundſtück jetzt in dem an 
Polen abgetretenen Gebiete liegt, kommt für die Aufwertung der 
Hypothek als des dinglichen Rechts unbedenklich das pol niſche 
Aufwertungsrecht zur Anwendung. Dies wird allgemein anerkannt 
(ſ. u. a. Mügel, Aufwertungsrecht, 5. Aufl., Bd. 1 S. 250/51). Die 
poln. Aufw VDO. kennt aber keine rückwirkende Aufwertung, be⸗ 
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als Reichsangehörige in Deutſchland; der Antragsgegner wohnt jetzt 
als polniſcher Staatsuntertan im abgetretenen Gebiete, wo auch das 
belaſtete Grundſtück liegt. 

Die Antragſtellerin hat die gelöſchte Hypothek, die auf dem 
polniſch gewordenen Grundſtück laſtete, zur Aufwertung bei der 
Aufwertungsſtelle des AG. Königsberg angemeldet. 

Die Zuſtändigkeit der Aufwertungsſtelle bezieht ſich ſowohl 
auf die Entſch. über die Aufwertung des dinglichen Rechts, wie 
über die der perſönlichen Forderung. Durch die obige Beſtimmung 
ſoll den Aufwertungsgläubigern die Rechtsverfolgung vor einer 
deutſchen Aufwertungsſtelle ermöglicht werden, auch wenn das be⸗ 
laſtete Grundſtück und der perſönliche Schuldner ſich in dem ab⸗ 
getretenen Gebiet befinden (Ouaſſowski, AufwG. 447.) Mit 
der Zuſtändigkeit der deutſchen Aufwertungsſtelle iſt aber lediglich 
die Anwendung des deutſchen Verfahrensrechts gegeben, da die 
Aufwertungsſtelle nur deutſches Verfahrensrecht anwenden kann. 
Nach welchem Aufwertungsrecht aber die Sachentſcheidung zu 
treffen iſt, ergibt ſich nicht aus der Tatſache der Zuftändigkeit 
der deutſchen Aufwertungsſtelle. Die deutſche Aufwertungsſtelle 
Buß unter Umſtänden auch fremdes Recht der Entſch. zugrunde 
egen. 

Aus dem Aufn. ergibt ſich nichts über den räumlichen Gel» 
tungsbereich der Beſtimmungen des AufwG. Für die Entſch., ob 
in dem vorliegenden Falle deutſches oder polniſches Aufwertungs⸗ 
recht zur Anwendung kommt, ſind die Beſtimmungen des deut⸗ 
ſchen internationalen Privatrechts heranzuziehen. 

Für die ſachenrechtlichen Rechtsverhältniſſe iſt nach inter⸗ 
nationalem Privatrecht das Recht maßgebend, in deſſen räumlichem 
Geltungsbereich die Sache ſich befindet. Für die Aufwertung des 
dinglichen Rechts kommt daher das Aufwertungsrecht des Staates 
in Frage, in dem das mit der Hypothek belaſtete Grundſtück ge⸗ 
legen iſt, alſo im vorliegenden Falle das poln. Aufwertungsrecht. 
Das poln. Aufwertungsrecht beſtimmt aber in 8 40 Aufw O. v. 
14. Mai 1924, daß eine Aufwertung kraft Rückwirkung nicht 
zuläſſig it. Rechtswirkſam gelöſchte Hypotheken können im Grund⸗ 
buch nicht wiederhergeſtellt werden (8 40 Abſ. 2). Eine Aufwer⸗ 
tung des dinglichen Hypothekenrechts kommt daher nicht in Frage. 

Die Aufwertung der perſönlichen Darlehnsforderung hat der 
Vorderrichter ebenfalls nach poln. Aufwertungsrecht entſchieden, 
mit der Begründung, daß bei der Hypothekenaufwertung eine Be⸗ 
handlung der dinglichen und perſönlichen Forderung nach verſchie⸗ 
denen Rechten nicht möglich ſei. Dieſe Anſicht wird auch in der 
Literatur vertreten (ogl. Haaſe: JW. 1926, 2832; Neu» 
kirch, Aufwch. 53) mit der Begründung, daß die Auswirkungen 
eines einheitlichen Tatbeſtandes, wie ihn die Hypothek und die zu⸗ 


ſtimmt vielmehr in 8 40 Abſ. 2, daß rechtskräftig gelöſchte Hypo⸗ 
theken nicht wiederhergeſtellt werden können, alſo für immer erloſchen 
ſind. Das Beſchwerdegericht hat daher mit Recht hier die Möglich⸗ 
keit der dinglichen Aufwertung verneint. 

Die weitere Frage, nach welchem Recht (polniſchem oder deut⸗ 
ſchem Aufwertungsrecht) die der Hypothek zugrunde liegende per⸗ 
ſönliche Forderung, wenn der Erfüllungsort jetzt in Polen liegt, 
zu behandeln iſt, hat in der Literatur eine verſchiedene Beantwortung 
erfahren. Wohnen Gläubiger und Schuldner in Polen, ſo iſt 
grundsätzlich anzunehmen, daß für die Aufwertung der ſchuldrecht⸗ 
lichen Forderung ebenfalls das polniſche Aufwertungsrecht, unter 
deſſen örtlicher Herrſchaft beide Parteien jetzt ſtehen, maßgebend 
iſt (RG. 107, 123). Dasſelbe gilt, ohne Rückſicht auf den Wohnſitz 
oder die Staatsangehörigkeit der beiden Vertragsteile, ſchlechthin für 
den Fall, daß ihr gemeinſamer — ausdrücklicher oder mut⸗ 
maßlicher — Wille darauf gerichtet iſt, ſich dem am Erfüllungsort 
(in Polen) neu eingeführten Rechte zu unterwerfen. 

Nicht beitreten kann ich aber der Anſicht von Haaſe (JW. 
1926, 354 ff., 2831 ff.), daß ſich die Aufwertung der perſönlichen 
Forderung nach dem für das dingliche Recht maßgebenden Rechte, 
hier alſo nach dem polniſchen Aufwertungsrechte, zu richten habe, 
weil bei derartigen Verhältniſſen das Schwergewicht auf der ding⸗ 
lichen Seite liege; denn — fo führt Haaſe (a. a. O. S. 355) aus — 
„die dingliche Sicherheit ſpiele die erſte, die perſönliche Forderung 
nur eine zweite Rolle, da bei einer Hypothek wirtſchaftlich 
die Sicherheit des Grundſtücks für die Kreditgewährung ausſchlag⸗ 
gebend und rechtlich das dingliche Recht das beſtimmende Rechts⸗ 
verhältnis ſei, und es ſei nicht angängig, die Auswirkungen eines 
einheitlichen Tatbeſtandes, wie ihn die Hypothek und die zugrunde 
liegende Forderung darſtelle, nach verſchiedenen Rechtsnormen ver⸗ 
ſchiedener Staaten zu beurteilen“. Haaſe macht aber ſelbſt hierbei 
eine ſtarke Einſchränkung, nämlich ſoweit das mit der Hypo⸗ 
thek belaſtete Grundſtück jetzt noch in einem Staate belegen iſt, der 
eine Aufwertungsgeſetzgebung nicht kennt, und will in dieſen 
Fällen ſelbſt für die Aufwertung der perſönlichen Forderung 
das deutſche Aufwertungsrecht angewandt wiſſen, und zwar an⸗ 
ſcheinend wohl deshalb, weil ſich nunmehr in ſolchen Fällen das 
Schwergewicht von der dinglichen (nicht aufwertbaren) Seite 
nach der perſönlichen Seite verſchoben hat. Hier kämen namentlich 
die Hypothekenforderungen auf elſaß⸗lothringiſchen Grundſtücken, ſo⸗ 
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grunde liegende Forderung darſtelle, nicht nach verſchiedenen Rechts⸗ 
normen von verſchiedenen Staaten beurteilt werden könnten. Weil 
aber das Schwergewicht bei derartigen Verhältniſſen auf der ding⸗ 
lichen Seite liege, ſo könne auf den einheitlichen Tatbeſtand auch 
nur das Recht angewendet werden, das für das dingliche Recht 
maßgebend ſei. Dieſe Rechtsauffaſſung wird aber von dem Be⸗ 
ſchwerdegericht nicht geteilt. Bei der Hypothek iſt ſowohl nach deut⸗ 
ſchem als nach polniſchem Recht die Hypothek ſcharf von der zu⸗ 
grunde liegenden perſönlichen Forderung zu trennen. Beide bilden 
wirtſchaftlich eine Einheit. Trotz der beſtehenden Abhängig⸗ 
keit voneinander muß die ſcharfe Trennung gewahrt bleiben. Es 
trifft weiterhin nicht zu, daß das Schwergewicht auf der dinglichen 
Seite liegt. Das mag bei einer wirtſchaftlichen Betrachtung zu⸗ 
treffen. Nach dem Hypothekenrecht iſt es aber umgekehrt. Recht⸗ 
lich iſt die perſönliche Forderung die Hauptſache, die Hypothek 
dient zur Sicherung dieſer Forderung. Sie ſteht als Pfandrecht 
neben der Forderung. Dies ergibt ſich aus den Beſtimmungen des 
BGB. Die Forderung iſt für Begründung, Übertragung und Beſtand 
des Hypothekenrechts von maßgebender und beſtimmender Bedeu⸗ 
tung (88 113, 1154, 1163 8008). Aus 8 4 AufwG. ergibt ſich, daß 
auch für das Aufwertungsrecht dieſe höhere Bedeutung der perſön⸗ 
lichen maßgebend bleiben ſollte. Die Beweisführung aus dem an⸗ 
geblichen Übergewicht der dinglichen Seite auf die anzuwendenden 
Prozeſſe ſcheitert daher daran, daß die Vorausſetzung nicht zu⸗ 
trifft. Gegen dieſe Anſicht ſpricht auch weiter folgendes: 

Beſteht für eine Forderung ein Pfandrecht an einer beweg⸗ 
lichen Sache, die ſich im Ausland befindet, jo würde das Pfand⸗ 
recht nach internationalem Privatrecht zu behandeln ſein. In die⸗ 
ſem Falle würde aber zweifellos die Anwendung des deutſchen 
Rechts auf die perſönliche Forderung nicht ausgeſchloſſen werden. 
Rechtlich beſtehen jedoch zwiſchen dem Pfandrecht an einer beweg⸗ 
lichen Sache und einem Grundſtück keine begrifflichen Unterſchiede. 
Ein weiterer Grund gegen die obige Anſicht ergibt ſich, wenn man 
den nicht unwahrſcheinlichen Fall betrachtet, daß auf mehreren 
Grundſtücken eine Geſamthypothek haftet und die Grundſtücke 
durch die Abtretung unter verſchiedene Gebietshoheiten gekommen 
ſind. Auf das einheitliche Rechtsverhältnis müßte nach der be⸗ 
kämpften Rechtsauffaſſung ein Recht zur Anwendung kommen. 
Welches von den Grundſtücken für die Anwendung des entſprechen⸗ 
den Rechts maßgebend wäre, iſt ohne Willkür nicht zu entſcheiden. 
Es iſt daher davon auszugehen, daß die perſönliche Forderung in 
der Beſtimmung des maßgebenden Rechts von dem dinglichen Recht 
nicht beeinflußt wird, da das rechtliche Schwergewicht bei der per⸗ 
ſönlichen Forderung liegt. Die Behandlung des dinglichen Rechts 
nach dem Recht der perſönlichen Forderung ſcheitert an der Be⸗ 


weit ſie nicht liquidiert ſind, und auf Grundſtücken in den däniſchen 
Grenzgebieten in Betracht. Haaſe legt beſonderen Nachdruck darauf, 
daß für die Kreditgewährung die Sicherheit des Grundſtücks 
wirtſchaftlich ausſchlaggebend ſei. Dies dürfte aber im allgemeinen 
nur inſoweit zutreffen, als die Hypothek von vornherein bei 
der Kreditgewährung beſtellt wird, und gilt nicht für die Fälle, in 
denen erſt nachträglich, ohne daß von vornherein an eine Sicher⸗ 
heit gedacht war, eine Hypothekenbeſtellung für die Forderung er⸗ 
folgt iſt, worauf auch Schlegelberger-Harmening (AufwG., 
5. Aufl., in der Anm. zu 8 1) hinweiſt. Man denke weiter an die 
nicht ſeltenen Fälle, in denen Hypotheken an Grundftücken beſtellt 
werden, von denen beide Vertragsteile wiſſen, daß ſie keine genügende 
Sicherheit für die perſönliche Forderung bieten. Schon dieſe Hinweiſe 
dürften dafür genügen, daß in vielen Fällen trotz der gleichzeitig oder 
ſpäter erfolgten Beſtellung einer Hypothek für die Kreditgewahrung 
doch die Perſon des Schuldners die ausſchlaggebende 
Rolle ſpielt, und daß für dieſe Fälle die Haaſeſche Anſicht ſicher 
nicht zutrifft. 

Weiter betont Haaſe zur Rechtfertigung ſeines Standpunktes, 
daß bei einer Hypothekenforderung das dingliche Recht das be⸗ 
ſtimmende Rechtsverhältnis ſei und die perſönliche Forderung nur 
eine zweite Rolle ſpiele. Auch dieſe Anſicht erſcheint mir nicht 
unbedenklich. Ich trete vielmehr der Meinung des Beſchwerdegerichts 
bei, daß das rechtliche Schwergewicht auf der perſönlichen 
Seite liege. Denn das obligatoriſche Rechtsverhältnis behält 
trotz der Hypothen — wie Quaſſowski (Aufwöh., 5. Aufl., S. 52) 
mit Recht ſagt — ſeine Selbſtändigkeit. Die nicht leugbare 
enge Verbindung von Forderung und Hypothek — das alzeſſoriſche 
Verhältnis — beſteht nach dem BGB. nur in der Weiſe, daß die 
Hypothek an die Forderung angelehnt iſt, ohne dieſe nicht be⸗ 
ſtehen kann, nicht aber ſo, daß die Forderung als das Sekundäre 
an die Hypothek angelehnt iſt. Die Hypothek kann ſogar unter⸗ 
gehen, während die Forderung weiterbeſteht. Die Hypothek hat 
hiernach infolge ihres alzeſſoriſchen Charakters keinen ſelbſtändigen 
Beſtand, ebenſowenig wie die Bürgſchaftsforderung. Auch nach dem 
Aufm®,, das eine ſcharfe Trennung zwiſchen Hypothek und 
Forderung macht, kommt der Forderung die höhere Bedeutung 
zu. So beſtimmt § 4 AufwG., daß die Hypothek nicht höher auf⸗ 
gewertet werden darf, als die durch ſie geſicherte Forderung, 
während die letztere unter Umſtänden höher als die Hypothek auf⸗ 
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ſtimmung des deutſchen internationalen Privatrechts, daß für das 
dingliche Recht das Recht der belegenen Sache maßgebend ſein 
ſoll. Dieſe Beſtimmung ergibt ſich aus gewiſſen Notwendigkeiten, 
die ihren Grund vor allem in der Gebietshoheit des fremden 
Staates haben. Die perſönliche Forderung. unterſteht daher unter 
Umſtänden einem anderen Recht als das dingliche Recht, das zur 
Sicherung dieſer Forderung dient. Die Frage, welches Aufwertungs⸗ 
recht in dem vorliegenden Fall für die Aufwertung der perſönlichen 
Forderung maßgebend iſt, muß daher allein für die perſönliche For⸗ 
derung geprüft werden, ohne Rückſicht auf die Tatſache, daß für 
die Aufwertung des dinglichen Rechts poln. Aufwertungsrecht zur 
Anwendung kommt. Bei der Begründung des Schuldverhältniſſes 
herrſchte am Erfüllungsort K. deutſches Recht. Damals kam zwei⸗ 
fellos deutſches Recht auf das Schuldverhältnis in Anwendung. Es 
entſpricht weder dem mutmaßlichen beiderſeitigen Vertragswillen, 
noch iſt aus anderen Gründen anzunehmen, daß das an dem Er⸗ 
füllungsort neu eingeführte Recht auch für dieſes Vertragsver⸗ 
hältnis maßgebend ſein ſoll. Iſt ein Vertragsverhältnis unter der 
Herrſchaft eines beſtimmten Rechts einmal entſtanden, ſo bleibt 
dieſes Recht maßgebend, ſofern nicht der gemeinſame Wille beider 
Vertragsteile dahin geht, ſich dem am Erfüllungsorte neu ein⸗ 
geführten Recht zu unterwerfen, oder ſofern die Parteien nicht 
örtlich unter der Herrſchaft des neuen Rechts ſtehen (vgl. RG. 
107, 123) 1). Die Aufwertung der perſönlichen Forderung it 
daher nach deutſchem Recht zu beurteilen. 
(G. Königsberg, 1. ZK., Beſchl. v. 18. Febr. 1927, 2 7 72/27.) 


Mitgeteilt v. GerAſſ. Dr. Blumberg, Königsberg. 
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wertbar iſt, wodurch beſonders kraß der ſelbſtändige Charakter 
der perſönlichen Forderung in die Erſcheinung tritt. Ferner weiſt 
815 AufwG. darauf hin, daß der Geſetzgeber ſelbſt mit der Möglich⸗ 
keit der Unterſtellung der perſönlichen Forderung unter deut⸗ 
ſches Recht gerechnet hat; mit Recht jagt Quaſſowski (S. 52), 
daß 8 15 überflüſſig wäre, wenn die Aufwertung der perſönlichen Forde⸗ 
rung ohne weiteres dem Rechte der belegenen Sache folgen 
müſſe; noch viel weiter geht Mügel (a. a. O. S. 253) in der Aus⸗ 
legung des 8 15 Aufw®. Nach alledem ließe ſich die Haaſeſche 
Anſicht über das rechtlich beſtimmende Verhältnis zwiſchen 
Hypothek und Forderung eher ins Gegenteil umkehren. 


Ich komme hiernach, wie das Beſchwerdegericht, zu dem Ergeb⸗ 
niſſe, daß kein zwingender Grund vorliegt, die Aufwertung der per⸗ 
ſönlichen Forderung ſchlechthin dem für die Aufwertung der 
Hypothek maßgebenden Rechte zu unterwerfen, ſondern daß das 
obligatoriſche Rechtsverhältnis feinen eigenen Regeln unterſtehen 
kann, und zwar unter Umſtänden einem anderen Rechte als die 
Hypothek. 

Welches Recht kommt nun vorliegend für die Aufwertung der 
perſönlichen Forderung in Betracht? Die beiden obengenannten Fälle, 
in denen polniſches Aufwertungsrecht zur Anwendung zu kommen 
hätte, greifen hier nicht Platz. Nach den Grundſätzen des deutſchen 
internationalen Privatrechts iſt im Zweifel ein ſchuldrechtliches Ver- 
hältnis nach dem Rechte des Erfüllungsortes zu beurteilen, 
ſoweit nicht der mutmaßliche Wille der Parteien entgegenſteht (RG. 
61, 393; 68, 205; insbeſ. RG. 107, 123). Haaſe iſt — von ſeinem 
Standpunkt aus — zwar der Anſicht, daß das letztgenannte Urt. 
des RG. (RG. 107, 123 JW. 1924, 1357) im vorl. Falle nicht 
verwertbar ſei, weil es einen rein obligatoriſchen Anſpruch 
(nicht eine Hypothekenforderung) betreffe. Aber die obigen Aus⸗ 
führungen gipfeln ja gerade darin, daß die Frage nach dem für die 
perſönliche Forderung maßgebenden Rechte ohne Rückſicht auf das 
dingliche Recht zu entſcheiden iſt. Zur Zeit der Enktſtehung 
des vorliegenden obligatoriſchen Vertragsverhältniſſes herrſchte am Er⸗ 
füllungsorte (jetzt in Polen) deutſches Recht. Nunmehr gilt dort 
polniſches Recht. Iſt aber ein Vertragsverhältnis unter der 
Herrſchaft eines beſtimmten Rechts einmal entſtanden, ſo bleibt 
nach der vorgedachten Entſch. des RG. (RG. 107, 123) dieſes Recht 
weiter maßgebend, es ſei denn, daß der mutmaßliche Wille 
beider Vertragsteile dahin geht, ſich dem am Erfüllungsorte neu 
eingeführten (polniſchen Aufwertungs⸗) Rechte zu unterwerfen. 
Ein ſolcher gemeinſamer Wille beſteht hier nicht, da der Gläu⸗ 
biger die Aufwertung ſeines Rechts ja ausdrücklich nach deutſchem 
Recht verlangt. 

Nach alledem iſt hier die perſönliche Forderung nach deut⸗ 
ſchem Rechte aufzuwerten, auch wenn nur der Glaubiger Deutſcher 
iſt und er allein ſeinen Wohnſitz in Deutſchland hat. Ich ſtimme 
demnach alſo der Entſch. des Beſchwerdegerichts zu. In gleichem 
Sinne hat übrigens auch das KG. entidjieden in einem Falle, in 
dem es ſich ebenfalls um die Aufwertung einer Hypotheken⸗ 
forderung im abgetretenen Gebiete (Danzig) handelt (Beſchl. 
v. 2. Dez. 1926, 9 Aw 840/26: Rſpr. i. AufwSachen 1927, 64). 

ObReggt. F. Henrychowski, Charlottenburg. 


1) JW. 1924, 1357. 


Rechtſprechung 
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Offenburg. 

3. 88 597, 331 3PO.; § 54 HGB.; Art. 4 WO. Ergibt 
ſich im Wechſelprozeß, doß der Wechſel nicht durch den 
eingetragenen Geſchäftsführer der klagenden GmbH. ge⸗ 
zeichnet iſt, fo iſt die Klage als in der gewählten Prozeß- 
art unſtatthaft abzuweiſen. 

(28. Offenburg, K. f. HS., Urteil v. 29. Sept. 1925, HH 381/25.) 
Mitgeteilt v. RA. Dr. Edgar Rombach, Offenburg. 


Breslau. B. Arbeitsgerichte. 


1. Prüfung der Frage der Bedürftigkeit für die 
Berechtigung zum Empfang von Invalidenkohle. 


Nach dem TarVertr. für das niederſchleſiſche Steinkohlenrevier 
ſtände dem Kl. Invalidenkohle nur zu, wenn er bedürftig wäre. 
Zu Unrecht hat der Vorderrichter die Bedürftigkeitsfrage unter 
Berückſichtigung der allgemeinen Lohnverhältniſſe im Waldenburger 
Revier geprüft. Die Höhe der bewilligten Löhne kann keinen 
ſicheren Vergleichsmaßſtab für die Frage bieten, ob jemand be⸗ 
dürftig iſt oder nicht. Es iſt durchaus denkbar, daß beſtimmte Pers 
ſonen in gewiſſen Gebieten die dort allgemeinen üblichen Lohn⸗ 
füge erhalten und dennoch als bedürftig angeſehen werden müſſen, 
weil ſie trotz ihres Lohnes nicht die Mittel zu ihrem notwendigen 
Lebensunterhalt haben. Insbeſondere ſind die Löhne dann keine 
ſichere Bewertungsgrundlage, wenn es ſich, wie im vorl. Falle, 
um ein ſog. Notſtandsgebiet handelt. Die Frage der Bedürftigkeit 
muß vielmehr im Einklang mit der in öffentlich-rechtlichen und 
privatrechtlichen Beſtimmungen erfolgten Regelung (vgl. z. B. 87 
ErwerbslFürſVoO. und $ 1602 809 dahin unterſucht werden, ob 
die in Frage kommende Perſon mit ihrem Einkommen ſich den 
notwendigen Lebensunterhalt verſchaffen kann. 

(LArbG. Breslau, Urt. v. 8. Nov. 1927, 15a 8 20/27.) 
Mitgeteilt von RA. Dr. Franz Apt, Breslau. 
* 
Hamburg. 


2. Die Berufungsfriſt des 8 66 ArbGG. gilt wie der 
Zuſammenhang des § 66 mit 5 64 ArbG ergibt, nur für 
Urteile der Arbeitsgerichte in engerem Sinne des Wortes, 
die das ArbGG. ſcharf von den bisherigen Gewerbe- und 
Kauſmannsgerichten unterſcheidet. 

Eine Übergangsvorſchrift bez. der Berufungsfriſt gegen Urteile 
der bisherigen Gewerbe- und Kaufmannsgerichte iſt nicht erlaſſen 
worden, daher iſt anzunehmen, daß bez. der Urteile der Gewerbe- und 
Kaufmannsgerichte nach wie vor diejenige Berufungsfriſt gilt, mit 
der dieſe Urteile, wie man es ausgedrückt hat, „gewiſſermaßen ge⸗ 
boren find‘ Das aber iſt die einmonatige Berufungsfriſt des Ge⸗ 
werbe⸗ bzw. Kaufmanns. bzw. der ZPO., ebenſo Volkmar: 
JW. 1927, 1623, der ſich mit Recht gegen Baum: JW. 1927, 
1508 wendet und mit dem bez. des vorl. Falles auch Franke: 
JW. 1927, 1622 unter c a. E. übereinſtimmt. 


(LArbcG. Hamburg, Urt. v. 9. Aug. 1927, LA BI 4/27.) 
* 
Mannheim. 
3. Kündigung eines langjährig beſchäftigten Ar⸗ 
beiters. Die Befugniſſe des Arbeiterrates. Streitwert 
der Klage aus $ 87 Betr. 


Der Schneider L. iſt bei der bekl. Firma bereits 19 Jahre als 
Schneider beſchäftigt. L. hat eine Arbeit derart mangelhaft aus⸗ 
geführt, daß die bekl. Firma dadurch einen ſehr guten Kunden 
verloren hat. Gegen die daraufhin erfolgte Kündigung hat L. beim 
Arbeiterrat Einſpruch erhoben, der die Kündigung nicht anerkannte. 
Der Betriebsrat der bekl. Firma erhob für L. Klage beim Arb. 
Durch Urt. des ArbO. v. 7. Sept. 1927 wurde die Kündigung 
nicht anerkannt und die bekl. Firma verurteilt, den Schneider 
weiter zu beſchäftigen und für den Fall der Weigerung an L. eine 
Entſchädigung in Höhe von 600 % zu zahlen ſowie die Koſten 
zu tragen. Gegen dieſes Urt. hat die bekl. Firma Berufung ein⸗ 
gelegt; das LArbG. hat die Berufung koſtenfällig zurückgewieſen. 

Im Betrieb der bekl. Firma haben lediglich die Arbeiter 
emen Arbeiterrat gewählt, ein Angeſtelltenrat beſteht nicht. Der 
Arbeiterrat hat jedoch die Rechte des Betriebsrates bzw. Gruppen⸗ 
rates zu vertreten, wenn ſich eine andere Arbeitnehmergruppe (An⸗ 
geſtellten) der Wahlbeteiligung enthalten und keinen Angeſtellten⸗ 
rat gewählt hat. Dadurch verlieren lediglich die Angeſtellten ihr 
Organ und ſomit auch ihren Kündigungsſchutz, nicht dagegen auch 
die Arbeiter, für die der Arbeiterrat in dieſen Fällen gleichzeitig 
die Funktion des Betriebsrates i. S. der 88 84 ff. BetraG. ausübt. 

Der Arbeiterrat iſt ſonach zur Klagehebung legitimiert. Die 
Kündigung wegen ſchlechter Arbeitslieferung ſtellt eine unbillige 
Härte dar, wenn ein langjähriger, bisher guter Arbeiter einmal 
ſchlechte Arbeit liefert, es ſei denn, daß nachgewieſen wird, daß er 
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vorher ſchon wegen mangelhafter Arbeitsleiſtung verwarnt worden 
war. Die Entſchädigung gem. § 87 Betrgich. kann in voller Höhe 
ſelbſt dann zugebilligt werden, wenn der Entlaſſene ſofort ander⸗ 
weit Arbeit erhielt und keinerlei Lohnausfall erlitt. Eine lang⸗ 
jährige Beſchäftigung rechtfertigt ohne weiteres eine höhere Ent⸗ 
ſchädigung. Der Streitwert bei Klagen aus $ 86 und $ 87 Betr. 
it regelmäßig die ziffernmäßig gem. $ 87 Betrgich. verlangte Ent⸗ 
ſchädigung, auch wenn daneben wahlweiſe der Anſpruch auf Weiter⸗ 
beſchäftigung geltend gemacht wird. Iſt dagegen kein ziffernmäßig 
beſtimmter Betrag verlangt, dann ift die gem. § 87 Betrfid. zu⸗ 
läſſige Höchſtentſchädigung als Streitwert anzunehmen. 
(LurbGG. Mannheim, Urt. v. 19. Ott. 1927, ABR 17/27.) 


Mitgeteilt von RA. Dr. Fetſch, Mannheim. 


C. Verwaltungsbehörden und Verwaltungsgerichte. 


I. Reich. 
Reichsfinanzhof. 


Berichtet von Senatspräſ. Dr. G. Strutz, Reſchsfinanzrat Dr. Boeth fe» 

Reichsfinanzrat Arlt u. Reichsfinanzrat Dr. Gg. Schmauſer, München, 

Wird in der amtlichen Sammlung der Entſcheidungen des Reichs⸗ 
finanzhofs abgedruckt. 


1. 5 5 Art. 1 2. Steuer NotVO.; $ 138 RA bg O. Was 
die Geſellſchofter einer GmbH. bei deren Auflöſung aus 
deren Vermögen erhalten, bildet für die Geſellſchafter 
nicht Einkommen aus Gewerbebetrieb, auch wenn es Ver- 
mögenszugang der Gmb. war. 

Am 31 Dez. 1923 ſchloß der Beſchwerdeführer, ein Metzger⸗ 
meifter, mit einem andern Metzgermeiſter einen notariellen Vertrag 
ab, durch den ſich beide, die bis dahin das Fleiſchergewerbe als 
Einzelkaufleute betrieben hatten, zu einer G. m. b. H. verbanden. 
In das Handelsregiſter wurde die Firma nicht eingetragen. 

Auf Grund dieſes Abkommens zahlte der bisherige andere Ge⸗ 
ſellſchafter dem Beſchwerdeführer i. J. 1924 unter Anrechnung 
der von dieſem eingebrachten und ihm zurückgegebenen Sachwerte 
nach und nach 26 700 . Über den Neſtbetrag von 1 300 AN 
entſtanden Meinungsverſchiedenheiten, die erſt ſpäter erledigt wurden. 

Das FA. hat nun — und zwar getrennt von den Einkom⸗ 
menſteuervorauszahlungen des Beſchwerdeführers für ſein Ein⸗ 
men aus Metzgerei — durch beſonderen Feſtſetzungsbeſcheid v. 
22. Dez. 1924 von ihm weitere Vorauszahlungen auf die Ein⸗ 
Rommenſteuer 1924 eingefordert, indem es von den 26 700 N die 
Einlage in Höhe von 13 994,30 K abſetzte und den Reſtbetrag 
von 12 705,70 RAN gemäß Art. I 87 der II. Steuer Rot BO. in 
Verb. mit § 11 Ziff. 3 des Eink StGB. 1920 für vorauszahlungs⸗ 
pflichtig erklärte. Es ſetzte für den im II. Vierteljahre 1924 er⸗ 
haltenen Teilbetrag von 3 705,70 AM eine Vorauszahlung von 
501,10 AN und für den im III. Vierteljahre 1924 erhaltenen Teil⸗ 
betrag von 9000 RN eine Vorauszahlung von 2061,10 % feſt. 

Die hiergegen vom Steuerpflichtigen eingelegte Beſchwerde 
wurde durch das Landes A. als unbegründet zurückgewieſen und 
gleichzeitig die Beſchwerdeentſcheidung für endgültig erklärt. 

In der weiteren Beſchwerde wiederholt der Beſchwerdeführer 
ſeine früheren Anträge, die darin gipfeln, ihn von den Einkommen⸗ 
ſteuervorauszahlungen für den 05 bei der Auseinanderſetzung zu⸗ 
gefloſſenen Betrag völlig zu befreien, oder aber, falls dies nicht 
angängig erſcheine, die Vorauszahlungen nach anderen Geſichts⸗ 
punkten niedriger zu bemeſſen. 

Die weitere Beſchwerde an den NFH. iſt im vorliegendem 
Falle nicht zuläſſig. 

Für Rechtsmittel, die vor Inkrafttreten des Steuerüberlei⸗ 
tungs. noch nicht rechtskräftig entſchieden worden ſind, gelten 
nach 8 7 dieſes Gef. die bisherigen Vorſchriften. Maßgebend iſt 
danach der Art. 1 837 der II. Steuer NotBO., der die weitere 
Beſchwerde an den RFH. nur zuläßt, ſofern es ſich um Voraus⸗ 
zahlungen nach Ark. I 8 4, d. i. für Einkommen aus der Landwirr⸗ 
ſchaft — der hier von vornherein ausſcheidet — oder 8 5, d. i. für 
Einkommen aus Gewerbebetrieb, handelt. Auch Einkommen aus 
Gewerbebetrieb ſtellen die fraglichen 12 705,70 RM nicht dar, fo 
daß auch ein Fall des § 5 hier nicht vorliegt. 

Wenn auch die G. m. b. H., deren Gründung der Beſchwerde⸗ 
führer und fein Teilhaber im Auge hatten, mangels Eintragung in 
das Handelsreg. nach den Beſtimmungen des bürgerlichen Rechtes 
nicht entſtanden iſt, jo muß fie doch, wie der R5H. ſchon früher 
(Entſch. Bd. 12, 326; vgl. auch Steuer u. Wirtſchaft, Jahrg. 1924 
Nr. 545) ausgeführt hat, ſteuerrechtlich ſchon von dem Augenblick 
an als entſtanden behandelt werden, in dem der ihre grundſätz⸗ 
lichen Rechtsbeziehungen regelnde Vertrag abgeſchloſſen wurde und 
auf Grund dieſes Vertrages die geſchäftliche Betätigung dieſer Ge⸗ 
ſellſchaft begonnen hat. Von dieſem Zeitpunkt an war die Ge⸗ 
ſellſchaft eine nach 81 Körperſchaftsſteuer c. ſteuerrechtlich rechts⸗ 
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fähige Erwerbsgeſellſchaft und damit Steuerſubjekt. Für den Fall, 
daß eine ſolche Erwerbsgeſellſchaft aufgelöſt wird und das zur 
Verteilung kommende Vermögen das Grund⸗ oder Stammkapital 
oder die Summe der Einlagen überſteigt, iſt durch 8 14 Körper⸗ 
ſchaftsſteuer. 1920/1922 für die Geſellſchaft eine beſondere Liqui⸗ 
dationsſteuer eingeführt worden. Bei dieſer handelt es ſich, von 
dem letzten Betriebsergebnis abgeſehen, nicht, wie ſonſt bei der 
Einkommensbeſteuerung, um die Erfaſſung der im Veranlagungs⸗ 
zeitraume zugefloſſenen Einkünfte, d. h. um die Beſteuerung der 
in dieſem Zeitraum erfolgten Reinvermögenszugänge, ſondern 
um die nachträgliche Beſteuerung von Vermögen, das aus in 
früheren Veranlagungszeiträumen zugefloſſenen Einkünften ange⸗ 
ſammelt, damals aber nicht verſteuert iſt (ogl. Entſch. RF H. Bd. 10, 
25, 26 u. Evers, Komm. z. Körperſchaftsſteuerch. S. 347). Ob 
im vorliegenden Falle der 8 14 des Körperſchaftsſteuer h. auf die 
G. m. b. H. Anwendung zu finden hätte, kann hier dahingeſtellt 
bleiben; jedenfalls iſt daraus zu entnehmen, wie der Geſetzgeber 
den ſogenannten Liquidationserlös ſteuerrechtlich aufgefaßt wiſſen 
will. Um einen ſolchen handelt es ſich hier. Der Umſtand, daß 
das Geſellſchaftsvermögen nicht anderweitig verwertet, ſondern zwi⸗ 
ſchen den beiden Teilhabern in einer beſtimmt vereinbarten Art und 
Weiſe aufgeteilt wird, iſt belanglos. Es muß angenommen wer⸗ 
den, daß der dem Beſchwerdeführer über ſeine Einlage hinaus aus⸗ 
geſchüttete Betrag dem Grunde nach aus dem Geſellſchaftsvermögen 
ſtammt, und zwar auch dann, wenn ein Teilhaber zu deſſen 
Auszahlung ein Darlehen aufgenommen haben ſollte. Ferner iſt, 
da es ſich um eine Auseinanderſetzung zwiſchen zwei im übrigen 
nicht näher verbundenen Kaufleuten handelt, bei den in Handels⸗ 
kreiſen üblichen Gepflogenheiten anzunehmen, daß auch der Teil⸗ 
haber in dem von ihm übernommenen Geſellſchaftsvermögen einen 
der Ausſchüttung an den Beſchwerdeführer entſprechenden Gegen⸗ 
wert erhalten hat. 12 

Es iſt alſo dem Beſchwerdeführer mit den 26 700 RM lediglich 
ſein Anteil an dem Reinvermögen der aufgelöſten Geſellſchaft 
ausbezahlt worden. Soweit dieſer Betrag die Einlage überſteigt, 
iſt er als die Zuweiſung eines Teiles der Vermögenszugänge 
dieſer Geſellſchaft aufzufaſſen, deren anteilmäßige Herausgabe der 
Beſchwerdeführer auf Grund ſeiner kapitaliſtiſchen Beteiligung be⸗ 
anſpruchen konnte. Das Reichseinkommenſteuerh. 1920, deſſen 
allgemeine Vorſchriften auch für das Gebiet der Einkommen⸗ 
ſteuervorauszahlungen Geltung haben, ſchließt den Vermögens⸗ 
zugang nicht grundſätzlich vom Einkommensbegriff aus. Eines Ein⸗ 
gehens aber darauf, inwiefern ſich die Verteilung von Vermögen 
einer in Liquidation getretenen Geſellſchaft mit beſchränkter Haf⸗ 
tung an die Teilhaber, ſoweit ſie Gewinn für dieſe bedeutet, für 
die Geſellſchafter Einkommen darſtellt, bedarf es in dieſem Zu⸗ 
ſammenhange nicht, da hier der Rechtszuſtand entſcheidet, daß es 
ſich bei der Verteilung der in dem Reinvermögen einer aufge⸗ 
löſten G. m. b. H. enthaltenen Vermögenszugänge an die Teil⸗ 
haber für dieſe Geſellſchafter, die von der G. m. b. H. ſelbſt 
und damit von dem Inhaber des Gewerbebetriebs durchaus zu 
unterſcheiden ſind, jedenfalls nicht um Einkommen aus Ge⸗ 
werbe betrieb handelt, jo daß die Vorausſetzung des Art. 1 85 
der II. Steuer Not O. hier nicht gegeben it. 


(RZO., I. Sen., Urt. v. 5. März 1926, I B 87/25.) 
* 


2. Art. II 8 3 Ziff. 5 II. Steuer NotVO.; 8 142 RA bg O. 
Soweit für Aktien Steuerkurswerte feſtgeſetzt ſind, muß 
von den Steuerkurſen ausgegangen werden, ohne Rückſicht 
darauf, ob die danach in die Vermögensaufſtellung einzu⸗ 
ſetzenden Werte den gemeinen Wert der Aktien ergeben 
oder nicht. 

Der Beſchwerdeführer will ſeinen Beſitz an Aktien zweier Ge⸗ 
ſellſchaften für die Vermögenſteuer 1924 nur mit 60% des Steuer⸗ 
kurswertes dieſer Aktien bewerten laſſen. Er hat dieſe Wertpapiere 
1921 von ſeinem Vater gekauft, der ſich dabei das Stimmrecht aus 
den Aktien für die nächſten zehn Jahre vorbehalten, ein Ver⸗ 
äußerungsverbot für die gleiche Zeit ausbedungen und die Mäntel 
in ſeinen Beſitz zurückbehalten hat. Beide Vorinſtanzen haben 
die Aktien mit dem vollen Steuerkurswert angeſetzt. Das Finanz⸗ 
gericht hat eine geringere Bewertung der Aktien für auf Grund 
des 5 138 Abſ. 2 RAbgd. unzuläſſig erklärt, da die Abmachung 
zwiſchen dem Beſchwerdeführer und ſeinem Vater lediglich nach 
dieſer Vorſchrift nicht zu beachtende perſönliche Verhaltniſſe be⸗ 
träfe. 
Die Rechtsbeſchwerde beſtreitet, daß hier in der Perſon des 
Steuerpflichtigen liegende Verfügungsbeſchränkungen 1. ©. des § 188 
Abſ. 2 AbgO. gegeben ſeien. Es könne nicht die Meinung des Ge⸗ 
ſetzes fein, den objektiv vorhandenen Wert des Vermögens zu be⸗ 
ſteuern und gleichzeitig einen Beſitz, der infolge der beim Erwerbe 
vorbehaltenen Beſchränkung einen objektiv geringeren Wert habe, 
als ohne dieſe Beſchränkung, mit dem vollen Werte des freien 
Eigentums zu beſteuern. Wenn der Beſchwerdeführer Wertpapiere 
zu einem minderen Preiſe gekauft habe, weil der Verkäufer ſich 
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das Stimmrecht für zehn Jahre vorbehalten und damit die Aktien 
für zehn Jahre unverkäuflich gemacht habe, die Aktien mithin mit 
ſchweren Mängeln behaftet ſeien, ſo habe der Beſchwerdeführer 
gegen die Zahlung des minderen, aber angemeſſenen Kaufpreiſes 
lediglich eine Umlegung ſeines Vermögens vorgenommen, aber 
ſicherlich ſein Vermögen, „den objektiv vorhandenen Wert“ ſeines 
Vermögens, nicht plötzlich um Hunderttauſende erhöht. Hätte 
der Verkäufer die Aktien nicht ohne Stimmrecht verkauft, ſondern 
ſich den Dividendenbezug für die nächſten zehn Jahre vorbehalten 
und infolgedeſſen für die Aktien nur den Preis von 10—15 0 des 
Kurswerts verlangt, ſo wäre der Steuerpflichtige ebenfalls Eigen⸗ 
tümer der Papiere geworden. Der § 138 Abſ. 2 RAbgD. könne 
ſolchenfalls den Steuerpflichtigen nicht verpflichten wollen, den 
vollen Kurswert für dieſe Aktien zu verſteuern. 

Die Rechtsbeſchwerde iſt unbegründet. Nach Art. II 83 
Ziff. 5 der II. Steuer RotVO. find Wertpapiere mit dem Steuer⸗ 
Rurswert oder mit dem Verkaufswert am 31. März 1923 zu be⸗ 
werten. Aus dem Wortlaut der Beſtimmung folgt, daß der Ver⸗ 
kaufsmwert nicht wahlweiſe, ſondern nur dann maßgebend ift, wenn 
die Steuerkurswertfeſtſetzung fehlt. Dieſe vom RFH. in ſtändiger 
Praxis feſtgehaltene Auslegung dieſer Vorſchrift will auch der Be⸗ 
ſchwerdeführer nicht angreifen. Er meint aber, daß die durch die 
Bedingungen des Kaufvertrags herbeigeführte Beſchränkung ſeines 
Rechtes an den Aktien einen wertmindernden Umſtand darſtelle, der 
ungeachtet der Vorſchriften der II. SteuerRotVO. nach allgemeinen 
Grundſätzen durch Zulaſſung eines Abſchlags Berückſichtigung fin⸗ 
den muſſe. Sein Angriff richtet ſich dagegen, daß die Vorentſchei⸗ 
dung dieſen Abſchlag auf Grund des $ 138 Abſ. 2 AbgO. verſagt 
habe. Der Angriff geht indeſſen fehl, ohne daß es einer Stellung⸗ 
nahme zu der von der Rechtsbeſchwerde bekämpften Auslegung des 
5138 Abſ. 2 AbgD. durch die Vorentſcheidung bedürfte. Denn 
ſoweit für Aktien Steuerkurswerte feſtgeſetzt ſind, wie das hier un⸗ 
ftreitig der Fall iſt, muß nach Art. II 83 Ziff. 5 der II. Steuer⸗ 
NotVO. in Verbindung mit 8142 AbgD. von den Steuerkurſen 
ausgegangen werden, ohne Rückſicht darauf, ob die danach in die 
Vermögensaufſtellung einzuſetzenden Werte den gemeinen Wert der 
Aktien ergeben oder nicht. Wie der erk. Sen. in R. 18, 173 ent⸗ 
ſchieden hat, kommt es in den Fällen des Art. II 8 3 Ziff. 5 der II. Steuer⸗ 
NotVO., in denen Steuerkurswerte gem. 8 142 RAbgdO. feſtgeſetzt 
worden ſind, gegenüber dieſen allein entſcheidenden Werten auf 
irgendwelche andere Werte, insbeſ. auf einen von ihnen etwa ab⸗ 
weichenden gemeinen Wert einzelner Gruppen von Aktien nicht 
an. Wie in dem dort entſchiedenen Falle machen auch hier die 
allein maßgebenden Steuerkurſe einen Unterſchied zwiſchen — 
bezüglich des Stimmrechts und der Veräußerlichkeit — vertraglich 
gebundenen und im freien Verkehre befindlichen Aktien nicht, ſo 
daß es auch hier nicht darauf ankommt, ob dieſe Bindung der 
Aktien, die vom Beſchwerdeführer als Grund für ihren Min⸗ 
derwert geltend gemacht wird, in der Tat eine ſolche Wertminderung 
zur Folge hat. 

RFH, I. Sen., Urt. v. 7. Mai 1926, I A 7/26.) 
E 


3. 811 Nr. 4 KörpStG. 1925; 88 37, 83 EintSt®. 1925. 
Soweit Kapitalerträge innerhalb einer ſonſtigen ſelb⸗ 
ſtändigen Berufstätigkeit anfallen, gelten ſie regelmäßig 
als Einkünfte aus dieſer Tätigkeit und nicht als Ein⸗ 
künfte aus Kapitalvermögen. Sie bleiben daher gemäß 
§ 11 Nr. 4 KörpStG. bei Ermittlung des Einkommens 
außer Anſatz. Die Befreiungsvorſchrift findet jedoch keine 
Anwendung auf die img 3 Abſ. 2 Nr. 7—9 EintSt®. bezeich⸗ 
neten Kapitalerträge; mit dieſen iſt die Genoſſenſchaft 
nach § 3 Abſ. 1 Nr. 2 Körp StG. beſchränkt ſteuerpflichtig. 
Ebenſo bleibt die Vornahme des Steuerabzuges von den 
im $ 83 EinkStG. aufgeführten Kapitalerträgen une 
berührt. }) 

Die BeſchwF. iſt eine Kreditgenoſſenſchaft, deren Geſchäftsbetrieb 
ſich auf den Kreis der Mitglieder beſchränkt, und die einem Reviſions⸗ 
verband angehört. Auf Grund eines ſchriftlichen Vertrags mit der 


Zu 3. Zum Verſtändnis deſſen, wieſo Einkünfte einer Kredit⸗ 
genoſſenſchaft „Einkünfte aus ſonſtiger ſelbſtändiger Berufstätigkeit“ — 
ein Gebiet, das im allgemeinen den natürlichen Perſonen, und unter 
dieſen vorzugsweiſe den freien Berufen vorbehalten iſt — ſein ſollen, 
muß auf das Urt. v. 30. Nov. 1926 (RF. 20, 130) zurückverwieſen 
werden. Dort iſt ausgeführt, daß auf den Kreis der Mitglieder be⸗ 
ſchränkte Geſchäftsbetriebe einer einem Reviſionsverband angeſchloſſe⸗ 
nen Genoſſenſchaft einen Gewerbebetrieb nicht darſtellen, die Einkünfte 
einer ſolchen Genoſſenſchaft vielmehr ſolche aus „ſonſtiger ſelbſtändiger 
Berufstätigkeit“ ſind. Dieſe Auslegung klingt im erſten Augenblick 
gezwungen, da man nicht gewohnt iſt, bei juriſtiſchen Perſonen von 
einem „Beruf“ zu ſprechen. Sie iſt aber wohl zutreffend. 

Im vorl. Falle handelte es ſich nun darum, ob die von der 
Genoſſenſchaft vereinnahmten Zinſen zu den Einkünften aus ſonſtiger, 
ſelbſtändiger Berufstätigkeit (ſteuerfreil) oder zu den Einkünften aus 
Kapitalvermögen (ſteuerpflichtig!) gehören. Und hier ſchließt der 
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Girokaſſe ſtellt dieſe die von der BeſchwF. bewilligten Kredite den 
Kreditnehmern unter Haftung der BeſchwF. zur Verfügung. Als 
Deckung werden das Kapital, die Rücklagen und die ſonſtigen Mittel 
der Kreditgenoſſenſchaft bei der Girokaſſe eingezahlt und bis auf wei⸗ 
teres mit dem Reichsbankdiskont verzinſt. Streitig iſt, ob dieſe Zinſen 
unter die im § 11 Nr. 4 KörpStG. 1925 aufgeführten Einkünfte fallen 
und daher bei Ermittlung des Einkommens der BeſchwF. für die 
Veranlagung zur Körperſchaftſteuer 1925 außer Anſatz zu bleiben 
haben. Die Vorbehörden haben dies verneint, da es ſich um Ein⸗ 
künfte aus Kapitalvermögen (8 66 Abſ. 1 Nr. 5 Eink&t®. 1925) 
handle, auf die ſich die Steuerbefreiung des 8 11 Nr. 4 KörpStG. 
nicht erſtrecke. Demgegenüber macht die Rechtsbeſchwerde geltend, daß 
die Zinſen als Einnahmen aus ſonſtiger ſelbſtändiger Berufstätigkeit 
(86 Abſ. 1 Nr. 3 EinkSt®.) anzuſehen ſeien. Die Beſchwe. ſei eine 
ſog. Haftungsgenoſſenſchaft, deren Zweck darin beſtehe, durch die ein⸗ 
gezahlten Geſchäftsguthaben, die angeſammelten Reſervefonds ſowie 
die hinter den gezeichneten Anteilen ſtehende Haftung ihrer Mitglieder 
die Unterlagen dafür zu ſchaffen, daß durch ihre Bürgſchaftsübernahme 
den einzelnen Mitgliedern Kredite eingeräumt würden. Im 8 6 des 
Vertrags mit der Girokaſſe habe ſich die Beſchw§. auf die Aus⸗ 
führung von Kreditgeſchäften für ihre Mitglieder beſchränkt und auf 
eine ſonſtige Geſchäftstätigkeit verzichtet. Die Übernahme der Bürg⸗ 
ſchaft, die die weſentlichſte Betriebshandlung der Kredithank darſtelle, 
werde aber erſt dadurch ermöglicht, daß die Guthaben und Reſerve⸗ 
fonds bei der Girokaſſe nach den Beſtimmungen des Vertrags hinter⸗ 
legt ſeien. Die bei der Girokaſſe angelegten Guthaben ſeien deshalb 
nicht Kapitalvermögen, ſondern Betriebsvermögen der Genoſſenſchaft, 
ihre Anlage ſei eine reine Betriebsmaßnahme. 

Die Rechtsbeſchwerde iſt begründet. Da die BeſchwF. unſtreitig 
zu den im 8 4 Abſ. 2b Körp&t®. bezeichneten Genoſſenſchaften ge⸗ 
hört, jo hängt die Entſch. lediglich davon ab, ob die Zinſen aus den 
bei der Girokaſſe angelegten Guthaben Einkünfte aus Kapitalvermögen 
(8 6 Abſ. 1 Nr. 5 EinkSt®.) oder ſolche aus ſonſtiger ſelbſtändiger 
Berufstätigkeit i. S. des § 6 Abſ. 1 Nr. 3 EinkStGG. (RF . 20, 130) 
bilden. Dieſe bleiben nach 8 11 Nr. 4 KörpStG. bei Ermittlung des 
Einkommens außer Anſatz, jene dagegen nicht. Was zu den Ein⸗ 
künften aus Kapitalvermögen gehört, beſtimmt 837 Eink StG. Wenn 
nun auch die Zinſen aus den Guthaben der Beſchwỹ. bei der Giro⸗ 
kaſſe an ſich unter 837 Abſ. 1 Nr. 4 Eink St. (Zinſen aus Kapital- 
forderungen jeder Art) fallen, ſo folgt daraus doch noch nicht, daß 
ſie unter allen Umſtänden Einkünfte aus Kapitalvermögen ſein müſſen. 
Nach 837 Abſ. 3 EinkSt&. gelten Kapitalerträge der in Abſ. 1 u. 2 
bezeichneten Art, ſoweit ſie in einem land⸗ oder forſtwirtſchaftlichen 
oder gewerblichen Betrieb anfallen, als Einkünfte aus dem Betriebe 
der Land⸗ und Forſtwirtſchaft oder aus Gewerbebetrieb, alſo nicht 
als Einkünfte aus Kapitalvermögen. Für Kapitalerträge, die innere 
halb einer ſonſtigen ſelbſtändigen Berufstätigkeit anfallen, iſt — im 
Gegenſatze zu 838 (Abſ. 4) — für die dort bezeichneten Einkünfte Ent⸗ 
ſprechendes allerdings nicht vorgeſehen. Indeſſen beſtehen keine Be⸗ 
denken, die — aus dem alten EinkSt®. v. 29. März 1920 (8 8 Abi. 3) 
übernommene — Vorſchrift des 8 37 Abſ. 3 in dieſem Sinne er⸗ 
weiternd auszulegen. Ihre Bedeutung liegt im weſentlichen auf dem 
Gebiete der beſchränkten Steuerpflicht; ſie ſtellt klar, daß Kapital⸗ 
erträge, ſoweit ſie in einem die beſchränkte Steuerpflicht begründen⸗ 
den land⸗ und forſtwirtſchaftlichen oder gewerblichen Betrieb anfallen, 
auch wenn fie nicht zu dem im 83 Abſ. 2 Nr. 6—9 EinkStG. Auf⸗ 
geführten gehören, zum inländiſchen Einkommen gem. 8 3 Abſ. 2 
Nr. 1, 2 EinkStG. zu rechnen find und daher mit dieſem der be⸗ 
ſchränkten Steuerpflicht unterliegen. Es iſt nun nicht einzuſehen, 
warum nicht das gleiche für ſolche Kapitalerträge gelten ſoll, die 
innerhalb einer im Inland ausgeübten ſonſtigen ſelbſtändigen Berufs⸗ 
tätigkeit (8 3 Abſ. 2 Nr. 4 EinkStÖ.) erzielt werden. Eine gleich⸗ 
artige Behandlung der Kapitalerträge, die in einem land⸗ und forſt⸗ 
wirtſchaftlichen oder gewerblichen Betrieb einerſeits und in einer 
ſonſtigen ſelbſtändigen Berufstätigkeit andererſeits anfallen, erſcheint 
um ſo mehr angebracht, als bei ſämtlichen drei Einkommensarten des 
86 Abſ. 1 Nr. 1, 2, 3 die Gewinnberechnung nach gleichen Grundſäßzen 
geregelt iſt (87 Abſ. 2 Nr. 1 EinkSt®.; ogl. auch 8 26 Abſ. 1 
RBewG., wo der weſentlichſte Zweig der ſelbſtändigen Berufstätig⸗ 


RFH. in außerordentlich klarer, den Zweck und Sinn des Geſetzes 
über deſſen Buchſtaben hinaus erforſchender Argumentation, daß 
Zinſen, die innerhalb einer ſonſtigen ſelbſtändigen Berufstätigkeit 
anfallen, als Einkünfte aus dieſer Tätigkeit ebenſo anzuſehen ſind, 
wie dies durch ausdrückliche Vorſchrift hinſichtlich der in einem ge⸗ 
werblichen oder landwirtſchaftlichen Betrieb anfallenden Zinſen be⸗ 
ſtimmt iſt. Die Gedankengänge und Schlußfolgerungen des Urt. ſind 
in dieſer Beziehung unanfechtbar, ebenſo aber auch hinſichtlich der 
weiteren Feſtſtellung, daß Kapitalbeträge, die dem Steuerabzug unter⸗ 
liegen (Dividenden, Anleihezinfen, Erträge ſtiller Beteiligungen), auch 
dann abzugspflichtig ſind, wenn ſie in einer ſonſtigen ſelbſtändigen 
Berufstätigkeit anfallen. Auch hier führt das Urt. die zweifellos im 
Willen des Geſetzgebers gelegene, wenn auch nicht ausdrücklich aus⸗ 
geſprochene Gleichſtellung mit gewerblichen und landwirtſchaftlichen 
Betrieben durch. 
AN. Prof. Dr. Rheinſtrom, Münden. 
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keit, die freien Berufe, hinſichtlich der Bewertung des Betriebs⸗ 
vermögens den Gewerbebetrieben gleichgeſtellt ſind). Ferner iſt nicht 
erſichtlich, warum für Kapitalerträge, die innerhalb einer ſelb⸗ 
ſtändigen Berufstätigkeit eingenommen werden, etwas anderes gelten 
ſoll, als für die im 8 38 EinkSt®. bezeichneten Einkünfte, die nach 
der ausdrücklichen Vorſchrift des 8 38 Abſ. 4, ſoweit fie zu den 
Einkünften aus ſonſtiger ſelbſtändiger Berufstätigkeit gehören, dieſen 
Einkünften zuzurechnen find, Die Vorſchriften des 837 
Abſ. 3 und des 838 Ab ſ. 4 Ein k StG. find nur eine 
zelne, nicht erſchöpfend geregelte Anwendungsfälle 
des im 86 Abſ. 2 EinkSt G. ausgeſprochenen Grund⸗ 
ſatzes, daß ſich die Zurechnung der Einkünfte zu den 
einzelnen Einkommensarten nach der Verkehrs⸗ 
auffaſſung beſtimmt. Der Verkehrsauffaffung entſpricht es, 
im allgemeinen Kapitalerträge, die in einer ſelbſtändigen Berufstätig⸗ 
keit anfallen (z. B. Zinſen von geſtundeten Anwaltsgebühren u. dgl.), 
in die aus dieſer Tätigkeit erzielten Einkünfte einzurechnen. Aller⸗ 
dings entſcheidet die Verkehrsauffaſſung nur inſoweit, als nicht die 
88 26—45 EinkStG. eine andere Regelung treffen; eine ſolche kann 
jedoch darin, daß im 8 37 Abſ. 3 EinkStch. die ſonſtige ſelbſtändige 
Berufstätigkeit unerwähnt geblieben iſt, aus den angeführten Gründen 
nicht gefunden werden. Endlich iſt dieſe Auslegung auch gerade mit 
Rückſicht auf die Befreiungsvorſchrift des 8 11 Nr. 4 KörpStch. ger 
boten; denn es wäre widerſinnig und nicht gerechtfertigt, bei den im 
8 4 Abſ. 2a—c KörpStG. bezeichneten Steuerpflichtigen die in einem 
gewerblichen Betrieb anfallenden Kapitalerträge außer Anſatz zu 
laſſen, aber diejenigen Kapitalerträge, die im eigentlichen Geſchäfts⸗ 
betriebe der Genoſſenſchaften, alſo einer ſonſtigen ſelbſtändigen Berufs⸗ 
tätigkeit, erzielt werden, zur Steuer heranzuziehen. 

Demgemäß haben die hier ſtreitigen Zinseinnahmen der Beſchwß. 
aus dem Guthaben bei der Girokaſſe ſteuerfrei zu bleiben, ſofern fie 
in ihrem Geſchäftsbetrieb angefallen ſind und daher zu den Ein⸗ 
künften aus ſonſtiger ſelbſtäudiger Berufstätigkeit gehören. Das iſt 
der Fall. Nach 8 9 des Vertrags iſt die BeſchwF. verpflichtet, ihr 
Kapital ſowie ihre Rücklagen und ſonſtigen Betriebsmittel bei der 
Girokaſſe einzuzahlen; die einbezahlten Beträge dienen als Deckung 
für die von der Girokaſſe den Mitgliedern der Beſchw F. gewährten 
Kredite. Ohne dieſe Einzahlungen würde alſo die BeſchwF. ihren 
ſatzungsgemäßen Zweck, die Kreditgewährung, nicht erfüllen können. 
Die bei der Girokaſſe unterhaltenen Guthaben bilden ſomit Betriebs⸗ 
mittel der BeſchwF., die daraus fließenden Zinſen fallen in ihrem 
Geſchäftsbetrieb an und gehören deshalb in gleicher Weiſe zu den 
Einkünften aus ſonſtiger ſelbſtändiger Berufstätigkeit, wie die Zinſen 
von Darlehen, falls die BeſchwF. ſolche aus eigenen Mitteln ge⸗ 
währen würde. 

Anders würde es ſich nur bei den im 83 Abſ. 2 Nr. 7—9 
EinkStG. bezeichneten Kapitalerträgen verhalten. Mit dieſen wäre 
die Beſchw. nach 8 3 Abſ. 1 Nr. 2 KörpStG. trotz ihrer gleichzeitig 
beſtehenden unbeſchränkten Steuerpflicht (Evers, KörpStch., 2. Aufl., 
93 Anm. 2 S. 241/42, Anm. 12 S. 244) beſchränkt ſteuerpflichtig. 
Inſoweit würde dann die Befreiungsvorſchrift des 8 11 Nr. 4 Körp⸗ 
Stch., die nur für unbeſchränkt Steuerpflichtige gilt, keine Anwendung 
finden. Um derartige Kapitalerträge handelt es ſich hier aber nicht. 
Ebenſo würde die Vornahme des Steuerabzugs von den im 8 83 
Abſ. 1 EinkSt®. bezeichneten Kapitalerträgen, auch ſoweit fie in 
einer ſelbſtändigen Berufstätigkeit anfallen, unberührt bleiben (vgl. 
8 83 Abſ. 3 EinkStb.). 

(Re H., L Sen., Urt. v. 5. Juli 1927, TA 212/27.) 
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4. Bewertung eines zu Bürozwecken vermieteten 
Hausgrundſtücks als zu gewerblichen Zwecken beſtimmten 
bei der Vermögenſteuer 1924. 

Streitig ift die Bewertung eines Hausgrundſtücks. Das Fincher. 
hat in Übereinſtimmung mit den Vorbehörden das Grundſtück als 
Mietgeſchäftsgrundſtück behandelt und unter Anwendung 
des 8 25 VermStDurchfBeſt. den Abſchlag von dem Wehrbeitrags⸗ 
wert auf 40% bemeſſen. Der Beſchwerdeführer verlangt die Bewilli⸗ 
gung eines Abſchlags von 70%. Er führt aus: Das Gebäude ſei ur⸗ 
ſprünglich als Wohnhaus errichtet worden und dazu beſtimmt, Wohn⸗ 


Zu 4. Die Entſch. iſt zwar zur VermSt. 1924 ergangen, 
gilt aber in der Hauptſache auch für die neue VermSt. 

1. Die Wertermittlung für die VermSt. 1924 hinſichtlich der 
Grundſtücke findet nach den Verm&tDurhißeit. in rein ſchematiſcher 
Weiſe ſtatt, indem vom Wehrbeitragswert ausgegangen wird und von 
demſelben je nach dem Charakter der Grundſtücke als Mietwohn⸗ 
grundstücke, Geſchäftsgrundſtüche uſw. beſtimmte Abſchläge gemacht 
werden. Dieſes ſchematiſche Verfahren kann natürlich im einzelnen 
Fall zu unrichtigen Ergebniſſen führen; es würde aber mit dem⸗ 
ſelben in Widerſpruch ſtehen, wenn in ſolchen Fällen auf den niedri⸗ 
geren gemeinen Wert des Grundſtücks zurückgegangen werden 
Könnte oder mit Rückſicht hierauf der höhere Abſchlag einer anderen 
Grundſtücksart verlangt werden könnte. 

2. Die Verm St DurchfBeſt. unterſcheiden zwiſchen Wohngebäuden 
und gewerblichen Zwecken dienenden Gebäuden. Bürozwecke ſind 
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zwecken zu dienen. Die vorübergehende Benutzung zu einer anderen 
als der urſprünglichen Zweckbeſtimmung ſei nicht geeignet, eine ab⸗ 
weichende Beurteilung zu rechtfertigen. Lage und Art des Hauſes 
könnten keine Zweifel darüber aufkommen laſſen, daß es ſich um 
ein Mietwohngrundſtück i. S. des 8 24 VermStdDurchfBeſt. 
handle. Schließlich weiſt die Rechtsbeſchwerde darauf hin, daß der ſich 
bei einem Abſchlag von 40% für das Grundſtück ergebende Wert 
weit über dem Verkaufswert v. 31. Dez. 1923 läge. Eine Beſteuerung 
nach einem derartig überſetzten Werte ſtehe in offenem Widerſpruche 
zu Recht und Billigkeit. 

Der zuletzt erhobene Einwand beruht auf der Auffaſſung, daß 
die Bewertung eines Hausgrundſtücks, die den ihm am 31. Dez. 1923 
zukommenden gemeinen Wert überſchreitet, unzuläſſig ſei. Dieſe 
Auffaſſung iſt, wie der erk. Sen. in der Entſch. RF. 17, 265 aus⸗ 
geführt hat, rechtsirrig. Die 88 23—25 VermSt urchfBeſt., die die 
Bemeſſung der Abſchläge in bewußter Abweichung von dem indi⸗ 
viduellen Werte in rein ſchematiſcher Weiſe regeln, ſind durch die im 
8 3 Abſ. 1 Nr. 7 Art. II der II. Steuer NotsO. erteilte Ermächtigung 
gedeckt, die nichts darüber beſagt, wie hoch die zu beſtimmenden Ab⸗ 
ſchlage fein ſollen, und welches beſtimmte Ergebnis durch ſie erreicht 
werden ſolle. An dieſe in rechtsgültiger Weiſe erlaſſenen Vorſchriften 
ſind die Rechtsmittelbehörden gebunden. Für ihre Anwendung ſind 
die dort vorgeſehenen Unterſcheidungsmerkmale maßgebend, und die 
Zubilligung des Abſchlags für Mietwohngrundſtücke kann nicht, wie 
es ſeitens der Beſchwerdeführers geſchieht, um deswillen verlangt 
werden, weil bei ſeiner Anwendung der gemeine Wert des Grund⸗ 
ſtücks zutreffender zum Ausdruck käme, als es bei den niedrigeren 
Abſchlägen für Mietgeſchäftsgrundſtücke der Fall wäre. 

Die angef. Entſch. iſt auch inſoweit nicht zu beanſtanden, als 
ſie die Vermietung eines Teiles der Räume an einen wirtſchaftlichen 
Verband, deſſen Zweck nicht auf eigene Gewinnerzielung, ſondern 
auf die Wahrnehmung der Intereſſen ſeiner Mitglieder gerichtet iſt, 
zu Bürozwecken als gewerbliche Verwendung angeſehen hat. 
Von einem gewerblichen Unternehmen im Rechtsſinn kann daher 
allerdings keine Rede ſein. Andererſeits kann bei der Art der Ver⸗ 
wendung auch nicht davon geſprochen werden, daß die Mieterin 
Wohnzwecke verfolgt. Es handelt ſich alſo um einen Grenzfall, der 
bei wörtlicher Auslegung weder unter $ 24 noch unter 3 25 Verm&t- 
Durchf Beſt. paßt. Der erk. Sen. hat nun in ſtand. Rſpr. den Stand⸗ 
punkt vertreten, daß aus der Gegenüberſtellung von Wohngebäuden 
und fremdgewerblichen Zwecken dienenden Gebäuden gefolgert werden 
müſſe, daß mit der erſten Gebäudegattung wohl in erſter Linie der 
Gegenſatz zu den Gebäuden betont werden ſollte, die gewerblichen 
Zwecken dienen, und daß danach im allgemeinen Grundſtücke, die 
letzteren Zwecken nicht gewidmet ſind, als Wohngrundſtücke gewertet 
werden müßten. Ehe man jedoch nach dieſem Grundſatz verfährt, muß 
klargeſtellt werden, was unter gewerblichen Zwecken i. S. 
8 25 VermStDurchfBeſt. zu verſtehen iſt. Dies kann nur nach dem 
Sinne des Geſetzes beantwortet werden. Wenn für gewerbliche Räume 
ein erheblich geringerer Abzug zugeſtanden worden iſt als für Woh⸗ 
nungen, ſo war dafür nicht der bauliche Zuſtand und die Abnutzung 
maßgebend, die ſich gerade bei Geſchäftshäuſern im allgemeinen 
raſcher vollzieht als bei Mietwohnhauſern. Der Grund iſt vielmehr 
der, daß für gewerblich genutzte Räume erfahrungsgemäß höhere 
Mieten gezahlt zu werden pflegen als für Wohnräume. Dieſer Grund 
trifft aber nicht nur dann zu, wenn der Mieter gewerblicher Unter⸗ 
nehmer im Rechtsſinn iſt, ſondern regelmäßig ſchon dann, wenn die 
Raume überhaupt als Büros Verwendung finden. 

Dagegen unterliegt die angef. Entſch. inſoweit rechtlichen Be⸗ 
denken, als fie ohne weiteres die tatſächliche r e 
art am Vermögensſteuerſtichtage hat entſcheiden laſſen. Mit Recht 
rügt die Rechtsbeſchwerde, daß dieſe dann nicht maßgebend ſein 
dürfe, wenn ſie nur vorübergehender Natur ſei. Eine bloß vorüber⸗ 
gehende Benutzung zu anderen Zwecken, als denjenigen, denen das 
Grundſtück ſeiner Beſtimmung nach dienen ſoll, iſt nach der Entſch. 
des Sen. in RF. 19, 44 dann anzunehmen, wenn die anderweitige 
Benutzung unabhängig vom oder gar gegen den Willen des Eigen⸗ 
tümers ſtattfindet. Dies hat der Beſchwerdeführer hinſichtlich des 
2. Stockwerks im Veranlagungsverfahren ausdrücklich geltend ge⸗ 
macht. Er hat ausgeführt, daß die Wohnung im 2. Stockwerk nach 


zweifellos nicht Wohnzwecke; alfo erübrigt nur, ſie als gewerbliche 
Zwecke anzufehen (88 25, 26 VermSt DurchfBeſt. 1925 ſprechen neben 
den Wohnzwecken auch von „ſonſtigen, nicht gewerblichen Zwecken“; 
hierunter werden aber Bürozwecke nicht fallen). 

3. Für die Frage, welchen Zwecken ein Gebäude dient, iſt nicht 
ohne weiteres die tatſächliche Benutzungsart am VermStStichtag 
maßgebend, nämlich dann nicht, wenn ſie nur vorübergehender 
Natur iſt. Letztere Vorausſetzung Trifft nach der Eutſch. dann zu, 
wenn die anderweitige Benutzung unabhängig vom Willen des Eigen⸗ 
tümers oder gar gegen deſſen Willen ſtattfindet (m. E. aber kann 
auch in dieſen Fällen die anderweite Benutzung eine nicht bloß vor⸗ 
übergehende ſein). 

4. Dagegen iſt die ſteuerliche Behandlung der verſchiedenen 
Zwecken dienenden Gebäude einerſeits für die VermSt. 1924, an⸗ 
dererſeits für die neue VermSt. eine verſchiedene. Für die VermSt. 
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dem kurz zuvor erfolgten Ableben der Mieterin vom Wohn A. mit 
Beſchlag belegt und mit Ausnahme von drei Zimmern, die zwei 
Damen als Wohnung zugewieſen wurden, v. 1. Jan. 1924 ab dem 
wirtſchaftlichen Verbande, der bisher nur Mieter des 1. Stockwerks 
war, überlaſſen worden ſei. Dieſem Einwand mußte nachgegangen 
werden. Stellt er ſich als zutreffend heraus, ſo war jedenfalls für 
das 2. Stockwerk kein Raum für die Annahme, daß es ſich um eine 
die urſprüngliche Zweckbeſtimmung ändernde Verwendung handle. 
Der Umſtand, daß die Räume bis zum 31. Dez. 1923 zu Wohn⸗ 
zwecken vermietet waren, konnte andererſeits allein nicht ausreichen, 
um ſie als Wohnräume anzusprechen, da es auf die am Stichtag 
herrſchenden Verhältniſſe ankommt und dieſe auch nach den Angaben 
des Beſchwerdeführers mit Sicherheit darauf ſchließen ließen, daß 
demnächſt eine anderweitige Benutzung ſtattfinden würde. 

Da die Vorentſch. ohne weiteres die tatſächliche Verwendungsart 
am VermStstichtage hat genügen laſſen, jo war fie wegen Rechts⸗ 
irrtums aufzuheben. Die nicht ſpruchreife Sache geht an die Vor⸗ 
inſtanz zurück, damit dieſe nunmehr unter Beachtung der in der 
Entſch. RF. 19, 44 entwickelten Grundſätze auch hinſichtlich der an⸗ 
deren gewerblich genutzten Räume (Erdgeſchoß, 1. Stockwerk) prüft, 
ob es ſich etwa nur um eine vorübergehende anderweitige Beuutzung 
handelt. Ergibt ſich auf Grund dieſer Unterſuchung, daß das Grund⸗ 
ſtück am 31. Dez. 1923 zu einem Teile dauernd fremdgewerblichen 
Zwecken i. S. 8 25 VermStDurchfBeſt. zu dienen beſtimmt war, 
jo wird unter Anwendung des 8 28 VermStddurchfBeſt. zunächſt feſt⸗ 
zuſtellen ſein, ob einer der beiden in Betracht kommenden Zwecke ſo 
überwog, daß der andere nicht oder nicht mehr weſentlich ins Gewicht 
fiel. Für die Beurteilung dieſer Frage find nach 8 28 Abſ 2 ins⸗ 
beſondere die auf die einzelnen Räumlichkeiten entfallenden Miet⸗ 
er träge zu berückſichtigen. Sind die verſchiedenen Zwecke, denen das 
Grundſtück gewidmet iſt, untereinander von erheblicher Bedeutung, 
ſo muß der Wehrbeitragswert des Grundſtücks im Verhältnis der 
Größe der verſchieden genutzten Räume zerlegt (RF. 
18, 179) und von den ſich danach ergebenden Teilen der maßgebende 
Abſchlag vorgenommen werden. 

(Ac H., I. Sen., Urt. v. 4. März 1927, TA 206/26.) 
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5. 88 23, 5 Abſ. 2 KapVerk StG. Stille Beteili- 
gungen an einer Kommanditgeſellſchaft unterliegen auch 
dann nur der Steuer aus 8 23 KapVerkStG., wenn zu den 
perſönlich haftenden Geſellſchaftern eine Kapitalgejell- 
ſchaft gehört. f) 

Die beſchwerdeführende KommGeſ. beſteht aus der D.⸗AltG. 
als perſönlich haftender Geſellſchafterin und der K.⸗Aktcö, als Kom⸗ 
manditiſtin. Ihr iſt durch Vertrag v. 12. Okt. 1926 die M.-AktO. 
als ſtille Geſellſchafterin mit einer Einlage von 12000 %, wovon 
zunächſt 4000 % eingezahlt wurden, beigetreten. 

Fin A. und Fincher. erachten auf Grund der 88 5, 64, 11 eine 
Steuer von 4% der vorläufigen Einzahlung für begründet, wäh⸗ 
rend die hierfür herangezogene KommGeſ. auf Grund des 8 23 nur 
50% 0 der Einlage entrichten will, da fie keine Kapital®ef. ſei. 

Die Rechtsbeſchwerde iſt begründet. 

Zunächſt iſt zu bemerken, daß vom Standpunkt des Fin A. nicht 
die Kommcgeſ., ſondern deren perſönlich haftende Geſellſchafterin 


1924 kommt es zunächſt darauf an, ob einer der in Betracht kom⸗ 
menden Zwecke ſo überwiegt, daß der andere nicht oder nicht mehr 
weſentlich ins Gewicht fällt; alsdann richtet ſich der Abſchlag nach 
dem überwiegenden Zweck. Für die Frage des Überwiegens ſind 
insbeſ. die auf die einzelnen Räume fallenden Mietbeträge maß⸗ 
gebend. Sind dagegen die verſchiedenen Zwecke von erheblicher Be⸗ 
deutung, ſo muß der Wehrbeitragswert im Verhältnis der Größe der 
verſchieden genutzten Räume zerlegt und von den ſich danach ergeben⸗ 
den Beträgen der maßgebende Abſchlag vorgenommen werden. 

Anders nach § 29 VermSt urchfBeſt. 1925. Nach dieſem findet 
eine geſonderte Bewertung ſtatt ohne Rückſicht darauf, ob ein Zweck 
überwiegt oder nicht, und zwar wird der Wehrbeitragswert nament⸗ 
lich nach den aus den einzelnen Räumen erzielbaren Mieterträgen zer⸗ 
legt. M. E. war die alte Regelung, die bei überwiegenden Zwecken 
einheitliche Bewertung vorſah, einfacher und praltiſcher. 

RA. Dr. Haus Berolzheimer, München. 


Zu 5. Die urſprüngliche, in der Folge gemilderte, Überfpan- 
nung der Steuerſätze für die GmbH. hat zur Geſetzesumgehung durch 
die gekünſtelte, ungeſunde Geſellſchaftsbildung der GmbH. und Co. 
geführt. Um dieſe zu bekämpfen (Entw. S. 28), hat 8 5 Abſ. 2 Kap⸗ 
BerhStG. beſtimmt, daß, wenn eine Kapitalgeſellſchaft perſönlich 
haftende Geſellſchafterin einer Kommsgeſ. iſt, dann die Anteile der 
Kommanditiſten als Anteile der Kapitalgeſellſchaft angeſehen wer⸗ 
den. In dieſer Beſtimmung hat ein unklarer Gedanke eine unklare 
Faſſung gefunden. Die Bekämpfung der GmbH. und Co. als einer 
Einzelerſcheinung wäre beſſer der Rſpr. überlaſſen worden, die den 
gegebenen und wirkſamen Weg auch durch die Anwendung des 8 5 
RAbgoO. alsbald gefunden (RJ H. 10, 65 IW. 1922, 1545). Trotz⸗ 
dem iſt die Beſtimmung des 8 5 Abſ. 2 KapBerkStG. nicht aufge⸗ 
hoben worden. Sie bildet einen Fremdkörper im Geſetze, der den 
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zur Steuer hätte herangezogen werden müſſen, weil nach 8 5 
KapVerk StG. die Kommanditanteile als Anteile an der perſönlich 
haftenden Kapitalgeſellſchaft angeſehen werden (II A 654/26 vom 
3. Mai 1927, RH. 21, 150). 

Die Steuerforderung aus 8 6 iſt aber überhaupt nicht haltbar. 
Allerdings teilen die Erläuterungsbücher von Keßler (Anm. ? zu 
85, Anm. 5 zu § 23) und Wein bach (Anm. 7 zu 8 5, Anm. 7 zu 
8 23) den Standpunkt der Vorinſtanzen, während gleiches in dem 
vom BG. ebenfalls angeführten Grläuterungsbuhe Veiel nicht 
zu finden iſt. Eine Begründung gibt nur Keßler, und dieſe ſtützt 
ſich weniger auf das Geſetz als auf die Erwagung, daß ſonſt die 
mit 8 5 beabſichtigte Verhütung von Umgehungen nur unvollkommen 
erreicht würde. Das iſt ein geſetzgeberiſches Motiv, könnte auch 
von Bedeutung ſein für Unterſuchungen über die Anwendbarkeit des 
85 NUbgD., wofür indes hier alle Unterlagen fehlen, erſetzt aber 
nicht die Feſtſtellung des poſitiven Geſetzesinhalts. Dieſe führt zu 
folgendem Ergebnis: 

KommsGeſ. gehören nicht zu den Kapitalgeſellſchaften i. S. des 
KapVerleStG., ſondern zu den anderen Erwerbsgeſellſchaften. Ledig⸗ 
lich für die Anteile der Kommanditiſten an Kommej., zu deren perſoͤn⸗ 
lich haftenden Geſellſchaftern eine Kapitalgeſellſchaft gehört, wird im 
8 5 Abſ. 2 eine Fiktion aufgeſtellt. Dieſe Fiktion geht aber nicht 
dahin, daß eine ſolche Geſellſchaft als Kapitalgeſellſchaft angeſehen 
wird, ſondern nur dahin, daß die Kommanditanteile als Anteile an 
der persönlich haftenden Kapitalgeſellſchaft gelten. Mit Unrecht glaubt 
die Vorentſch. etwas Gegenteiliges aus dem Urteil des erk. Sen. 
v. 28. Dez. 1926 — II A 503/26 — entnehmen zu können. Dieſes 
geht vielmehr von dem gleichen Geſichtspunkt aus: es zieht die 
Folgerungen aus der Fiktion nur inſoweit, als das Verhältnis 
zwiſchen Kommanditeinlage und perſönlich haftender Kapitalgeſell⸗ 
ſchaft zu beurteilen iſt. Noch entſchiedener iſt dieſer Geſichtspunkt in 
RStBl. 127 betont. Es iſt dort die Folgerung gezogen, daß wohl 
die Einlagen der Kommanditiſten oder deren Erſatz (§ Be), nicht aber 
die Einlagen der perſönlich haftenden Geſellſchaften als Einlage in 
die Kapitalgeſellſchaft zu verſteuern ſind, und es iſt in dieſem Sinne 
in Übereinſtimmung mit Keßler und Weinbach dem Verſuch des 
damaligen BR., die Rommel. ſelbſt zur Kapitalgeſellſchaft zu er⸗ 
klären, entgegengetreten. Daraus folgt aber auch, daß die weitere 
Schlußfolgerung von Keßler, weil im 8 5 Abſ. 2 die KommcGeſ. 
ignoriert werde, müſſe allgemein bei ſolchen Geſellſchaften die per⸗ 
ſönlich haftende Kapitalgeſellſchaft als ſteuerlicher Repräſentant an⸗ 
geſehen werden, nicht der Auffaſſung des Senats entſpricht. Das 
würde in letzter Linie wieder darauf hinauslaufen, die nur im Ver⸗ 
hältnis zu den Kommanditiſten aufgeſtellte Fiktion zu einer allge⸗ 
meinen, die Rechtsnatur der Rommel. regelnden, zu machen. Weil 
der Senat dies ablehnt, hat er auch die BörſumſStppflicht bei Über- 
tragung derartiger Kommanditanteile verneint (NH. 19, 208). 

Daraus ergibt ſich: der ſtille Geſellſchafter, der ſich an einer 
dem 8 5 Abf. 2 unterliegenden Kommcheſ. beteiligt, iſt nicht Inhaber 
einer Forderung gegen eine Kapitalgeſellſchaft. Man kann zu einem 
anderen Ergebnis auch nicht etwa mit Hilfe des 8 23 Abſ. 4 ge⸗ 
langen, Dieſe Vorſchrift beſitzt überhaupt keine jelbitändige Bedeu⸗ 
tung, ſondern iſt, wie ihre Entſtehungsgeſchichte ergibt, nur ein⸗ 
gefügt, um klarzuſtellen, daß in denjenigen Fallen, in denen eine 


ſyſtematiſchen Aufbau ſtört und von der Rſpr. die Löſung von ſchwie⸗ 
rigen Problemen fordert, deren Stellung nicht die Aufgabe des Ge⸗ 
ſetzgebers iſt. Auf der einen Seite muß die Beſtimmung ange⸗ 
wendet werden, auch wenn eine Umgehungsabſicht nicht vorliegt, 
insbeſ. auch bei nachträglichem Eintritt einer Kapitalgeſellſchaft als 
perſönlich haftende Geſellſchafterin in eine KommGel. (NEN. 21, 
150). Auf der anderen Seite kann die unfruchtbare Fiktion, doß die 
Anteile der Kommanditiſten als Anteile der perſönlich haftenden 
Kapitalgeſellſchaft gelten, nicht über ihren Wortlaut hinaus aus⸗ 
gedehnt werden, weil dies zu Kolliſionen mit anderen Beſtimmungen 
des Geſetzes führen würde. Die Kommanditanteile unterliegen deshalb 
nicht der BörſUmfsſt. (RF. 19, 208). Der Beſteuerung nach 8 5 
Abf. 2 KapVerkStG. unterliegen nur die Einlagen der Kommandi⸗ 
tiſten, nicht die der perſönlich haftenden Geſellſchaften (RSt Bl. 27, 
127). Nunmehr lehnt der Rc. mit tiefgründiger, ſcharfſinniger Bes 
gründung die — im Hinblick auf den Zweck des Gej. an ſich nahe⸗ 
gelegene — Folge ab, die Beſtimmung des 85 Abſ. 2 auch auf die 
ſtille Beteiligung anzuwenden. Die ausdehnende Auslegung würde dazu 
führen, daß die ſtille Beteiligung im Falle des 95 Abſ. 2 — ebenjo wie die 
kommanditiſtiſche — mit 4% und nicht mit 5% beſteuert wird. Die 
weitere Auswirkung dieſer Auslegung wäre aber — im Widerſpruch 
mit 823 —, daß die ſtille Beteiligung an einer Erwerbsgeſellſchaft, 
die nicht Kapitalgeſellſchaft iſt und zu deren perſönlich haftenden 
Geſellſchaftern eine Kapitalgeſellſchaft nicht gehört, überhaupt ſteuer⸗ 
frei iſt. Wenn der NH, um ein ſolches Ergebnis zu vermeiden, 
die Auslegung nach dem ſtrengen Wortlaut vorzieht, folgt er nur 
der alten Digeſtenregel, wonach Ausnahmerecht — quod contra 
tenorem rationis propter aliquam utilitatem auctoritate con- 
stituentium introductum est — enge auszulegen iſt (jo auch RG. 
111. 188 JW. 1925, 2112). 
IR. Dünkelsbühler, München. 
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Beſteuerung aus Abſchn. A erfolgt, eine ſolche aus Abſchn. B entfällt. 
Will man ihre Tragweite richtig erfaſſen, ſo kann das deshalb 
nur durch eine Prüfung dahin geſchehen, ob eine Steuer aus 
Abſchn. A begründet werden kann. Zu einer Steuerpflicht aus 8 5 
Abf. 2 könnte man nur dadurch gelangen, daß man entgegen dem 
Wortlaut den 823 Abſ. 4 auch dann für einſchlagend anſähe, wenn 
eine Kapitalgeſellſchaft nicht Inhaber, ſondern nur Mitinhaber oder 
Geſellſchafter des Handelsgewerbes iſt, und § 5 Abſchn. 2 mit Rück⸗ 
ſicht auf feine Zweckbeſtimmung und im Hinblick auf feinen Abſ. 1 
zu c erweiternd dahin auslegte, daß den Anteilen der Kommandi⸗ 
tiſten die Einlagen der ſtillen Geſellſchafter gleichzuſtellen wären. 
In der Tat würde in Fällen der vorl. Art. dadurch wohl ein den 
Abſichten des Geſetzgebers entſprechendes Ergebnis erreicht werden 
können. Eine derartige Auslegung des § 23 Abſ. 4 würde aber auch 
zu der Folge führen, daß die ſtille Beteiligung der Erwerbsgeſell⸗ 
ſchaften, die nicht Kapitalgeſellſchaften ſind, aber zu deren Geſell⸗ 
ſchaftern eine Kapitalgeſellſchaft gehört, von der Steuer aus 85 
Abſ. 2 nicht herangezogen werden könnte, wenn es ſich nicht um 
eine KommcGeſ. handelt. Insbeſ. würde die ſtille Beteiligung bei 
einer derart beſchaffenen DSG. gänzlich ſteuerfrei fein. Eine Aus⸗ 
legung des Geſetzes, die zu ſolchem Ergebnis führt, hält der Senat 
nicht für vertretbar. 

Ebenſowenig kann er der von Keßler und Weinbach ver⸗ 
tretenen Auffaſſung beitreten, wonach die Beteiligung an der Ge⸗ 
ſellſchaft in mehrere Beteiligungen an den Anteilen der einzelnen 
Geſellſchafter zerlegt wird; denn dieſe Anſchauung wird dem Um⸗ 
ſtand nicht gerecht, daß ſowohl die OHG. wie die KommöGeſ. han⸗ 
dels⸗ und ſteuerrechtlich ſelbſtändige Rechtsträger ſind (88 124, 161 
HGB.; 8 16 KapVerkStck.), und daß über dieſe anerkannte Selb⸗ 
ſtändigkeit nicht, ohne in Widerſpruch mit dem Geſetze zu geraten, 
hinweggegangen werden kann. 

Allen dieſen zum Teil auch von Weinbach anerkannten Un⸗ 
ſtimmigkeiten kann man nur begegnen, wenn man das Geſetz ledig⸗ 
lich nach ſeinem Wortlaut auslegt und ſich auf die Prüfung be⸗ 
ſchränkt, ob die Geſellſchaft, an der die ſtille Beteiligung erfolgt, 
eine ſolche nach Abſchn. A oder nach Abſchn. B iſt. 

(Ri., II. Sen., Urt. v. 5. Aug. 1927, II A 372/27.) 
* 


* 6. 83 Satz 2 GrErwStG.; 8 95 Abſ. 1 RAbg O. 

a) Erwirbt ein Mitglied einer Familie i. S. 83 Satz 2 
GrErwStG. den letzten Geſchäftsanteil einer OmbH., fo 
daß ſämtliche Anteile in den Händen der Familie ver⸗ 
einigt ſind, ſo haften für die Steuer alle Mitglieder der 
Familie als Geſamtſchuldner. 

b) Werden ſämtliche Anteile in der Hand mehrerer 
Familienmitglieder vereinigt, ſo kann die Steuer nicht 
deshalb auf einen entſprechenden Bruchteil des Grund⸗ 
ſtückswerts beſchränkt werden, weil die Anteile, die ſchon 
vor dem Erwerbe des letzten in den Händen der Familie 
geweſen ſind, durch Erbfall erworben waren. Der Um⸗ 
ſtand, daß Steuerfreiheit eintritt, wenn der letzte Anteil 
ererbt ift, ändert hieran nichts. ) 

Die H.⸗Fabrik GmbH., zu deren Vermögen ein Fabrikgrund⸗ 
ſtück gehört, war mit einem Stammkapital von 450 000 % aus⸗ 
geſtattet. Zwei Drittel der Geſchäftsanteile ſtanden den drei Be⸗ 
ſchwerdeſührern zur geſamten Hand zu, da unter ihnen nach dem 
Tode des Ehemannes und Vaters T. eine fortgeſetzte Gütergemein⸗ 


Zu 6. Die obige Entſch. enthält im weſentlichen 2 Grundſätze: 
Einmal wird die Haftung der ſämtlichen Angehörigen der Familie 
als Geſamtſchuldner für die Steuer aus 8 3 feſtgeſtellt, auch wenn 
nur ein Angehöriger der Familie die letzten Geſchäftsanteile für 
eigene Rechnung erwirbt; ferner wird die Anwendung des 8 8 im 
Falle dee Vereinigung ſämtlicher Geſchäftsanteile einer Grundſtücks⸗ 
geſellſchaft davon abhängig gemacht, ob der Erwerb des letzten An⸗ 
teils unter 8 8 fällt oder nicht. Auf den Erwerbsgrund hinſichtlich 
der früher erworbenen Anteile ſoll es nicht ankommen. 

Der erſte Rechtsgrundſatz dürfte Billigung finden. Nach 8 3 
gelten die Angehörigen i. S. dieſer Vorſchrift als eine Perſon. 
Gerade hieraus folgt ihre Verpflichtung zur Zahlung der GrErwst. 
Dem entſpricht es, daß für dieſe Steuer auch alle Angehörigen der 
„Familie“ haften, und zwar gem. § 95 RAbgd. als Geſamtſchuldner. 

Dagegen kann dem zweiten Rechtsgrundſatze nicht beigetreten 
werden. RF. gibt ſelbſt zu, daß Ungereimtheiten ſich dabei nicht 
vermeiden laſſen. Es iſt hiernach möglich, daß ein Erwerber, der 
950% der Geſchäftsanteile ererbt hat und die letzten 50% kauft, die 
volle Steuer bezahlen muß, während umgekehrt ein Erwerber, der 
die erſten 95% gekauft hat und die letzten 5% erbt oder geſchenkt 
erhält, vollkommen ſteuerfrei iſt. Auf dieſe Weiſe könnte ſogar ver⸗ 
ſucht werden, durch entſprechende Rechtsgeſtaltung Steuern zu ſparen, 
wenngleich in vielen Fällen 8 5 Abg. durchgreifen würde. 

Es kann jedoch nicht zugegeben werden, daß die Faſſung des 
Geſ. zu einer jo wenig befriedigenden Auslegung nötigt. Nach der 
Rſpr. des Rh. und nach anerkannter Rechtslehre beſtimmt 8 3 
neben § 6 die Beſteuerung des Übergangs des wirtſchaftlichen 
Eigentums. Der Erwerb der Geſamtheit aller Anteile einer 
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ſchaft entſtanden war. Dieſe Gütergemeinſchaft wurde ſpäter auf⸗ 
gehoben. Ein Drittel des Stammhapitals ſtand dem Kaufmann K. 
zu. Dieſer trat ſeinen Geſchäftsanteil von 150 000 % an Wilhelm T. 
ab, ſo daß nunmehr ſämtliche Geſchäftsanteile in der Perſon der 
Witwe und ihrer beiden Söhne vereinigt waren. 

Die Steuerſtelle nahm an, daß durch den bezeichneten Rechts⸗ 
vorgang die Vorausſetzungen des 83 GrErwStG. erfüllt ſeien, und zog 
die drei Beſchwerdeführer zur Steuer in Höhe von 46 400 % heran. 

Die Steuerſtelle hat unter Billigung des Finanzgerichts nicht 
nur den an dem ſteuerpflichtigen Rechtsgeſchäft unmittelbar betei⸗ 
ligten Wilhelm T. herangezogen, ſondern auch ſeine Familienangehö⸗ 
rigen, die gleichfalls Geſchäftsanteile beſitzen. Das iſt zutreffend, be⸗ 
darf aber beſonderer Begründung. Nach § 20 Abſ. 1 Satz 1 GrErw⸗ 
StG. find der Erwerber und Veräußerer geſamtſchuldneriſch zur Ent⸗ 
richtung der Steuer verpflichtet. Dieſe Vorſchrift iſt auf den Regel⸗ 
fall abgeſtellt, daß das Eigentum an einem Grundſtück übergeht, 
muß aber entſprechend auch auf alle anderen ſteuerpflichtigen Fälle 
angewendet werden. In den Fällen des $ 3 bedeutet das, daß der 
Erwerber und der Veräußerer des Geſchäſtsanteils haften. Erwerver 
war hier bürgerlich-rechtlich nur Wilhelm T. Im letzten Satze des 
8 3 heißt es aber: „Ehegatten ſowie Eltern und Kinder gelten i. S. 
dicſer Vorſchrift als eine Perſon.“ Das bedeutet, daß es fo angeſehen 
werden ſoll, als hätten alle Familienmitglieder bei Erwerbung des 
Geſchäftsanteils gemeinſchaftlich gehandelt. Man könnte dem Satze 
vielleicht auch die Bedeutung beilegen, daß das Vorhandenſein meh⸗ 
rerer Familienglieder als Inhaber von Geſchäftsanteilen nur die 
Steuerpflicht auslöſt, und zwar in der Perſon deſſen, der als letzter 
Erwerber eines Anteils anzuſehen iſt. In dieſem Falle würde nur 
der letzte Erwerber haften, nicht aber die Familienglieder, die ſchon 
vor ihm Anteilseigner waren. Dazu nötigt indeſſen der Wortlaut 
nicht, und der Sinn der Vorſchrift ſteht dieſer Auffaſſung entgegen. 
Denn der 8 3 iſt von dem Gedanken beherricht, daß der letzte Er⸗ 
werber das ſog. wirtſchaftliche Eigentum des Grundſtücks in ſeiner 
Perſon vereinige. Wenn im letzten Satze Ehegatten ſowie Eltern 
und Kinder als eine Einheit hingeſtellt werden, ſo hatte der Geſetz⸗ 
geber dabei i. S., daß ſie gemeinſchaftlich als nunmehrige Inhaber 
des wirtſchaftlichen Eigentums am ganzen Grundſtück anzuſehen 
ſeien. Von dieſem Gefichtspunkt rechtfertigt es ſich, alle gemeinſchaft⸗ 
lich als Erwerber heranzuziehen, und zwar als Geſamtſchuldner gem. 
§ 95 Abſ. 1 RAbgo. 

Daß alle drei Beſchwerdeführer am 30. Sept. 1924 Anteils⸗ 
eigner waren, iſt nach Lage der Sache anzunehmen. Fraglich kann 
nur ſein, welchen Einfluß auf die Steuerpflicht der Umſtand hat, 
daß die Beſchwerdeführer 7 des Stammkapitals ſchon als Teil⸗ 
nehmer an einer fortgeſetzten Gütergemeinſchaft innehatten, als Wil⸗ 
helm T. den letzten Geſchäftsanteil hinzuerwarb. In der Rechts⸗ 
beſchwerde iſt zur Erwägung geſtellt, ob nicht volle Straffreiheit ein⸗ 
zutreten habe, wenn auch nur beantragt iſt, die Steuer nach einem 
Drittel des Grundſtückswertes zu bemeſſen. Der Sen. iſt der Anſicht, 
daß volle Steuerpflicht begründet iſt. - 

Die Beſchwerdeführer erlangen Befreiung (88 Abſ. 1 Nr. 1), 
weil die vor dem Erwerbe des letzten Anteils in den Händen der 
Familienmitglieder geweſenen Geſchäftsanteile durch Erbgang er⸗ 
worben worden ſeien. Dieſer Rechtsauffaſſung kann nicht beigetreten 
werden: 83 iſt feinem tiefſten Weſen nach eine Vorſchrift zur Ver⸗ 
hütung oder Unſchädlichmachung von Steuerumgehungen. Er will in 
erſter Linie die Fälle treffen, in denen durch Geſellſchaftserrichtung 


Grundſtücke beſitzenden Geſellſchaft wird aus dem Geſichtspunkte 
beſteuert, daß der Erwerber der Anteile hierdurch das wirtſchaftliche 
Eigentum an den Grundſtücken erwirbt. Der Erwerb des letzten noch 
fehlenden Anteils iſt alſo nur Anlaß, nicht aber Rechtsgrund der 
Beſteuerung. Auch in den Fällen des $ 6 kann es vorkommen, daß 
durch eine zeitlich getrennte Reihe von Rechtsgeſchäften die eigen» 
tumsähnliche wirtſchaftliche Verfügungsmacht erlangt wird. Auch 
in dieſem Falle entſteht der Steueranſpruch erſt mit Abſchluß des 
letzten Rechtsgeſchäfts; Steuergrund iſt aber das Zuſammen⸗ 
treffen der ſämllichen Rechtsgeſchäfte, die in ihrer Geſamtheit dem 
Berechtigten die eigentumsähnliche Stellung verſchaffen. Auch bei 
Erwerb des juriſtiſchen Eigentums trifft in der Regel eine Mehrheit 
von Rechtsvorgängen zuſammen, nämlich Auflaſſung und Eintragung 
im Grundbuch. Steuerpflicht entfteht nach 5 4 mit der Eintragung 
im Grundbuch, jedoch nur wenn eine rechtsgültige Auflaſſung vor⸗ 
liegt. In allen dieſen Fällen darf der Anlaß zur Steuererhebung 
nicht mit ihrem Grunde verwechſelt werden. Für die Frage, ob 
Steuerfreiheit gem. 8 8 gegeben ilt, kommt es aber nicht auf den 
Anlaß, ſondern auf den Grund der Steuerpflicht an. Hat z. B. jemand 
den Nießbrauch an einem Grundſtück gegen Entgelt erworben, ſo 
entſteht hierdurch noch nicht die Steuerpflicht gem. 8 6. Erwirbt er 
fpäter durch einen weiteren Vertrag unentgeltlich weitergehende Rechte, 
3. B. Auflaſſungsvollmacht für eigene Rechnung, jo wird er ſich nicht 
auf 8 8 Nr. 1 berufen können, da er die eigentumsähnliche Stellung 
als ſolche nicht unentgeltlich erworben hat. Ebeuſo muß es bei dem 
nach und nach erfolgenden Erwerb ſämtlicher Geſchäftsanteile einer 
Grundſtücksgeſellſchaft gehalten werden. Grund der Steuerpflicht iſt 
nicht der Erwerb des letzten Anteils, ſondern die Vereinigung ſämt⸗ 
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Grundftücke wirtſchaftlich in die Form von Geſellſchaftsanteilen ge⸗ 
kleidet werden, deren Veräußerung an ſich nicht unter die Steuer⸗ 
pflicht fällt. Nebenbei mag dem Geſetzgeber auch vorgeſchwebt haben, 
daß bei Veräußerung von Anteilen an Geſellſchaften mit Grund⸗ 
beſitz wirtſchaftlich entſprechende Grundſtücksanteile veräußert wer⸗ 
den. Der Gedanke des Geſetzgebers wäre am beſten dadurch ver⸗ 
wirklicht worden, daß man den übergang jedes Geſellſchaftsanteils 
unter entſprechenden Vorausſetzungen der Steuerpflicht unterwarf, 
und fo iſt es auch im RZuwstG. von 1911 (83) geſchehen. Das 
GrErwStG. hat dieſen Weg nicht für gangbar gehalten und die 
Steuerpflicht nur für die Fälle eingeführt, daß eine einzige Perſon 
alle Anteile in ſich vereinigt und dadurch wirtſchaftlicher Allein⸗ 
eigentümer wird. Die Beſchränkungen des RZuwStG. hat es 
fallen und eine Erweiterung noch inſofern Platz greifen laſſen, 
als gewiſſe Familienmitglieder als eine einzige Perſon gelten 
ſollen. Damit iſt der Gedanke zum Ausdruck gekommen, daß 
mit der Vereinigung ſämtlicher Anteile in einer Hand das Eigen⸗ 
tum am ganzen Grundbeſitz als (wirtſchaftlich) übergegangen 
anzuſehen iſt. Daraus folgt, daß die Steuer ſich nach dem vollen 
Grundſtückswerte bemißt. Auf welche Weiſe der Erwerber des letzten 
Anteils die anderen Anteile erworben hat, iſt dabei ohne Be⸗ 
deutung. Denn wenn das Gef. den Erwerber des letzten Anteils als 
Erwerber des Grundſtücks behandelt, ſo iſt es nicht von dem Ge⸗ 
danken beherrſcht, daß er das Grundſtück ſchon vorher in Teilen von 
anderen Anteilsinhabern erworben hat; vielmehr kann der Gedanke 
nur der ſein, daß die Geſellſchaft ſelbſt als Rechtsvorgängerin im 
wirtſchaftlichen Sinne anzuſehen if. § 3 iſt eine Vorſchrift ganz 
außergewöhnlicher Art. Vom Standpunkt der Folgerichtigkeit läßt 
ſie ſich nicht begründen, und es iſt deshalb nicht zu vermeiden, daß 
fie zu Ungereimtheiten und Ungerechtigkeiten führt. So iſt es denn 
zwar zu beklagen, aber nicht zu leugnen, daß voll ſteuerpflichtig iſt, 
wer eine Anzahl Geſchäftsanteile durch Erbgang oder durch einen 
anderen i. S. der GrErwSt. befreiten Vorgang erwirbt, wenn er den 
letzten Anteil in anderer Weiſe erwirbt, während jemand, der den 
letzten Anteil durch ein Geſchäft i. S. des 8 8 erwirbt, ſteuerfrei bleibt. 
(Acc., II. Sen., Beſcheid v. 24. Juni 1927, II A 226/27.) 


* 


* 7. 5 1 Nr. 1 Umſ StG. 1919. Bei einer fogenannten 
Metaverbindung, die Dritten gegenüber nicht in die Er⸗ 
ſcheinung tritt, findet zwiſchen dem Einkäufer⸗Metiſten 
u. dem Verkäufer⸗Metiſten ein ſteuerpflicht. Umſatz ſtatt. f) 

Es iſt feſtgeſtellt, daß der Stcfl. (ein Viehverkäufer) und 
der Schweinehändler Kl. Schweine auf gemeinſchaftliche Rechnung 
umſetzten. Der Einkauf erfolgte im Namen des Stpfl., der 
Verkauf im Namen des Kl. Die Vorinſtanz hat den Stpfl. mit 
der Hälfte des erzielten Betrags zur Umſatzſteuer herangezogen. 
Der Stpfl. beſtreitek ſeine Steuerpflicht, weil die Schweine von 
Kl. im eigenen Namen verkauft und die hierfür vereinnahmten 
Entgelte von Kl. verſteuert worden ſeien. 

Es handelt ſich hier um eine ſogenannte Metaverbindung 
zweier Unternehmer zum gewinnbringenden Ein⸗ und Verkaufe 
von Waren auf gemeinſame Rechnung (vgl. RF. 13, 290). 
Dritten gegenüber iſt dieſe Metaverbindung nicht in die Er⸗ 
ſcheinung getreten. Jeder Geſellſchafter iſt nach außen im eigenen 
Namen aufgetreten. Die gegenſeitigen Beziehungen zwiſchen den 
Geſellſchaftern waren rein obligatoriſch und hatten keine Wirkung 
gegenüber Dritten. Bei dieſer Sachlage kommen Umſätze der Ge⸗ 
ſellſchaft als folder im Sinne des UmjSt®. nicht in Frage. Es 
liegen daher nicht vier umſatzſteuerpflichtige Geſchäfte (vom Er⸗ 
zeuger über Einkäufer⸗Metiſten, Geſellſchaft, Verkäufer⸗Metiſten an 
Abnehmer), ſondern nur drei vor: 


licher Anteile in einer Hand. Sind einzelne Anteile entgeltlich, andere 
erbſchafts⸗ oder ſchenkungshalber erworben, ſo erſcheint es an⸗ 
gemeſſen, eine gemiſchte Schenkung anzunehmen, ebenſo wie in dem 
Falle, daß ein Grundſtück in freigebiger Abſicht unter ſeinem Werte 
oder nur gegen Übernahme der Hypothekenlaſt veräußert wird. In 
dieſem Falle iſt allerdings nicht ein beſtimmter Teil der Verkäufer⸗ 
leiſtung unentgeltlich, ſondern die einheitliche Leiſtung „halbentgeltlich“ 
erfolgt. In dem oben erwähnten Falle dagegen iſt ein ſelbſtändiger 
Teil der Verkäuferleiſtung entgeltlich, ein anderer unentgeltlich be⸗ 
wirkt. Dieſer Unterſchied iſt aber für die Frage, ob gemiſchte Schen⸗ 
kung i. S. des Steuer. vorliegt, ohne Bedeutung. Vielmehr wird 
man bei Anwendung des 8 8 auf die Fälle des § 3 grundſätzlich 
feſtzuſtellen haben, ob die „Vereinigung aller Anteile in einer Hand“ 
ganz oder teilweiſe unentgeltlich erfolgt iſt; je nachdem hat volle oder 
teilweiſe Steuerfreiheit einzutreten. Dieſes Ergebnis entſpricht dem an⸗ 
erkannten Rechtsgrund der in 83 angeordneten Steuerpflicht wie auch 
dem 88 und ift angemeſſen und befriedigend. Im Ergebnis ebenſo Ott, 
Anm. 42 zu 8 3. RA. Dr. Eruſt Hagelberg, Berlin. 
Zu 7. Das Weſen der Meta⸗Verbindung beſteht darin, 
daß zwei Unternehmer, die wirtſchaftlich und rechtlich ſelbſtändig 
ſind und dieſe Selbſtändigkeit auch behalten wollen, das Riſiko 
eines Geſchäfts teilen. Daraus ergibt ſich ſchon von ſelbſt, daß 
es dem wirtſchaftlichen Tatbeſtand völlig widerſprechen würde, 
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1. vom Erzeuger oder ſonſtigen Lieferer an den Einkäufer⸗ 
Metiſten, 

2. vom Einkäufer⸗Metiſten an den Verkäufer⸗Metiſten, 

3. vom Verkäufer⸗Metiſten an den dritten Abnehmer. 

Streitig ſind hier die Umſätze zu 2. Der Einkäufer⸗Metiſt 
hat dem Verkäufer⸗Metiſten Kl. die Verfügung über die Schweine 
verſchafft (85 Umſ StG.) und hierfur von Kl. ein Entgelt bezogen, 
das ſich aus dem Erſatze des Einkaufspreiſes und der Hälfte des 
erzielten Gewinns zuſammenſetzt. Dieſer Leiſtungsaustauſch iſt um⸗ 
ſatzſteuerpflichtig. 

Unrichtig iſt die Anſchauung der Vorinſtanz, daß der Stpfl. 
wegen des Geſellſchaftsverhältniſſes mit Kl. die Hälfte des von 
dieſem erzielten Verkaufspreiſes zu verſteuern habe. Gegenſtand 
des Umſatzes zwiſchen dem Stpfl. und Kl. iſt die Geſamtzahl der 
für gemeinſchaftliche Rechnung angeſchafften Schweine, nicht die 
halbe Anzahl der Schweine. Den Maßſtab für die Umſatzſteuerſchuld 
des ſteuerpflichtigen Beſchw§. bildet aber nicht der von Kl. erzielte 
Verkaufspreis, ſondern die Geldleiſtung des Kl. an den Beſchwß., d. i. 
der Erſatz des von dem BeſchwF. bezahlten Einkaufspreiſes zu⸗ 
züglich des halben Gewinns. Auf welchen Geldbetrag die Gegen⸗ 
leiſtung des Kl. an den Beſchwg. ſich bezifferte, iſt nicht feſt⸗ 
geſtellt. Es darf aber ohne weiteres unterſtellt werden, daß dieſe 
Gegenleiſtung größer war als die Hälfte des Verkaufspreiſes, die 
von der Vorinſtanz zur UmfSt. herangezogen worden iſt. Da nun 
wegen des Verbots einer Verböſerung ($ 228 RAbgd.) keinesfalls 
eine Erhöhung der Umſatzſteuer eintreten darf, kann eine Er⸗ 
mittlung des höheren Entgelts unterbleiben, es hat vielmehr bei 
der von der Vorinſtanz angenommenen Umſatzziffer zu bewenden. 

(Ri., V. Sen., Urt. v. 4. März 1927, V A 77/7 8, Ad. 20, 300.) 
* 


S. 87 umſStG. 1922; 8 4 NUAbgD. Verwandelt ein 
Lieferer die Beförderungsabteilung ſeines Geſchäfts in 
ein rechtlich ſelbſtändiges Unternehmen, ſo wird er durch 
die Anderung der bürgerlich rechtlichen Form nach 97 Umſ⸗ 
StG. ſteuerfrei, wenn die tatſächlichen Vorgänge bei der 
Beförderung der Waren zu ſeinen Abnehmern im weſent⸗ 
lichen unverändert bleiben. 

Die Stpflichtige, eine off. HG., betreibt Kohlenhandel. Die 
Beförderung an die Abnehmer erfolgt auf dem Waſſerwege. Seit 
1922 führt die Stpfl. die Beförderung nicht mehr ſelbſt aus, 
ſondern überträgt fie einer Ewerführerei GmbH. Dieſe holt die 
für die Stpfl. mit der Bahn oder zu Waſſer angekommenen 
Kohlen ab und führt fie den Kunden der Stpfl. unmittelbar zu 
ohne Mitwirkung der Stpfl. oder deren Angeſtellten. Streitig ft, 
ob die Lieferungen der Stpfl. im Jahre 1925 umſatzſteuerpflichtig 
find oder ob infolge der Einſchalkung der Gmb. Steuerfreiheit 
gem. § 7 Umſ th. gegeben iſt. 8 

Geſellſchafter der GmbH. find zwei Perſonen; der eine von 
ihnen iſt der Sohn des Mitgeſellſchafters der ſtpfl. off. HG. Dieſer 
Sohn iſt auch Geſchäftsführer der Emre iſt er auch 
bei der Stpfl. tätig, und zwar unentgeltlich. Die Stpfl. bedient 
fi) zur Kohlenbeförderung ausſchließlich der GmbH., die ein 
Stammkapital von 500 RM. hat; die GmbH. übernimmt außer⸗ 
dem nur gelegentlich Beförderungsaufträge von Dritten. Im Ver⸗ 
anlagungszeitraume betrieb ſie ihr Geſchäft in den Räumen der 
Stpfl. Eigenen Schiffsraum beſitzt die GmbH. nicht; fie betreibt 
vielmehr ihr Gewerbe mit den Schuten der Stpfl., die fie von 
dieſer gemietet hat. Die Stcfl. iſt berechtigt, den Mietvertrag 
jederzeit frei zu widerrufen. 

Das beſchwerdeführende Fin A. vertritt in der Rechtsbeſchwerde 
wie bereits als Veranlagungs⸗ und Einſpruchsbehörde den Stand⸗ 


auf Grund der Vereinbarungen der Beteiligten, die nur im 
Innenverhältnis für die Abrechnung Bedeutung haben, eine Ge⸗ 
ſellſchaft zu konſtruieren, an die oder von der umſaßzſteuer⸗ 
pflichtige Lieferungen ſtattfinden. Daher iſt es nicht angängig, bei 
einer Meta⸗Verbindung etwa vier Umſätze anzunehmen: Erzeuger 
an Einkäufer an Geſellſchaft an Verkäufer an Abnehmer. Dies 
iſt im Urt. des NAD. 13, 290 ausgeführt. Ebenſowenig darf man 
aber bei einer Meta⸗Verbindung nur zwei Umſätze annehmen, 
nämlich: Erzeuger an Geſellſchaft an Abnehmer, ſondern es ent⸗ 
ſpricht dem natürlichen Lauf der Dinge, daß drei Umſätze vor⸗ 
liegen: Erzeuger an Einkäufer an Verkäufer an Abnehmer. 

Die vorliegende Entſch. befaßt ſich mit der Steuerpflicht des 
Umſatzes zwiſchen dem Einkäufer und dem Verkäufer und bejaht 
dieſe mit Recht, da der Begriff der Lieferung im Umſatzſteuerrecht 
nur eine Beſitzübertragung mit der Einräumung der recht⸗ 
lichen und wirtſchaftlichen Verfügungsbefugnis vorausſetzt und nicht 
etwa, wie beim bürgerlich⸗rechtlichen Kauf, eine Eigentumsüber⸗ 
tragung. Ebenſo entſpricht es umſatzſteuerrechtlichen Grundſätzen, 
wenn als Entgelt hier alles das angeſehen wird, was der Ver⸗ 
küufer dem Einkäufer herauszahlt; das iſt in der Regel der ver⸗ 
auslagte Einkaufspreis zuzüglich der Hälfte des erzielten Gewinns. 
Es iſt demnach der Entſch. in vollem Umfange zuzuſtimmen. 

RA. Dr. Car! Becher, Berlin. 
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punkt, die Vorausſetzungen des $ 7 UmfSt®. ſeien nicht gegeben, 
vornehmlich deshalb, weil die Einſchiebung der GmbH. nach 8 5 
NAD. für die Beſteuerung ohne Bedeutung ſei. Das Finder. 
dagegen hat auf Freiſtellung erkannt. Die Rechtsbeſchwerde des 
Finanzamtes iſt begründet. 

Nach der ſtändigen Rſpr. des Sen. kommt es nach 8 4 
RAbgO. für die Umſct. nicht auf die Rechtsformen an, die den 
Lieferungen oder ſonſtigen Leiſtungen zugrunde liegen, ſondern auf 
die tatſächlichen Vorgänge. Insbeſ. kann die Umſatzſteuerpflicht 
nicht dadurch begründet oder ausgeſchaltet werden, daß die Be⸗ 
teiligten Willenserklärungen irgendwelcher Art zu Papier bringen, 
während tatſächlich nach der wirtſchaftlichen Bedeutung der ftpfl. 
Vorgänge alles beim alten bleibt. Das iſt aber hier der Fall. 

Das Stammkapital der GmbH. iſt fo klein, daß es einen 
Eigenbetrieb von der wirtſchaftlichen Bedeutung der hier in Frage 
ſtehenden Beförderungen nicht ermöglicht. Der Betrieb beruht viel⸗ 
mehr faſt ausſchließlich auf der wirtſchaftlichen Kraft der Steßfl. 
Dementſprechend hat ſich dieſe ihres Schiffsraums auch nicht ent⸗ 
äußert, ſondern ihn der GmbH. nur mietweiſe überlaſſen, ohne 
ſich indeſſen auch inſoweit auf irgendeine Zeitdauer zu binden. Mit 
dieſen Schiffen führt die GmbH. die Beförderung der von der 
Stcbfl. verkauften Kohlen aus. Die Beförderungsaufträge ver⸗ 
laſſen auch nicht die Geſchäftsräume der Stpfl., ſondern werden in 
dieſen von dem Sohne des Mitinhabers der Stpfl., der Geſchäfts⸗ 
führer und Geſellſchafter der GmbH. iſt, wie von einem An⸗ 
geſtellten entgegengenommen und bearbeitet. Durch die Errichtung 
der GmbH. iſt alſo in den tatſächlichen Verhältniſſen nichts ge⸗ 
ändert, ſoweit die Ausführung der Beförderung der Kohlen an die 
Abnehmer der Kohlen in Betracht kommt. Die Beförderung ſpielt 
ſich vielmehr genau ebenſo ab wie bisher, und deshalb iſt die Ein⸗ 
ſchaltung der GmbH. nach § 4 RAbgdo. auch ungeeignet, die 
Umſatzſteuerpflicht der Stpfl. zu beeinfluſſen. Die Einſchaltung der 
GmbH. in den Verkehr der Stpfl. mit ihren Kunden hat wirtſchaft⸗ 
lich nicht die Bedeutung, die Stpfl. als ein reines Handelsunter⸗ 
nehmen i. S. des § 7 UmſStG., das ſich mit der Beförderung 
der Ware nicht befaßt, erſcheinen zu laſſen. Danach iſt es auch ohne 
Belang, ob ein Geſchäftsgebaren dieſer Art am Orle der Stpfl. 
üblich iſt und ob die GmbH. zu dem Zwecke errichtet worden iſt, 
um dem Sohne des Mitinhabers der GmbH. eine ſelbſtändige 
Stellung einzuräumen. 

(MEY, V. Sen., Urt. v. 9. Sept. 1927, VA 304/27 8.) 


* 

9. 87 UmfEet®. 1922. Durch Bezeichnung der Ware 
ſeitens des Zwiſchenhäandlers gegenüber dem Erwerber in 
den Räumen des erſten Verkäufers wird unmittelbarer 
Beſitz nicht erworben und nicht übertragen. 

Der Einwand der Beſchwß§., daß fie den unmittelbaren Beſiß 
an dem weiterverkauften Wagen nicht erlangt und übertragen habe 
($ 7 UmfSt®. 1922), ift begründet. Denn das Finder. ſtellt nur 
feft, daß von dem perſönlich haftenden Geſellſchafter R. der ber 
ſchwerdeführenden Firma der von der Motorivagen-AktG. in W. 
käuflich erworbene und bei dieſer ſtehengebliebene Wagen auf dem 
Platze dieſer Geſellſchaft dem Käufer bezeichnet worden ſei, und 
lehnt deshalb die Steuerbefreiung ab. Dieſe Feſtſtellung trägt aber 
die Entſch. nicht, da nach ihr der Wagen im Gewahrſam der 
Motorwvagen-AktG. verblieben war, die BeſchwF. auch, wie der 
Rö H. ſchon früher entſchieden hat, durch ein Beſitzkonſtitut mit ihr 
den unmittelbaren Beſitz i. S. des UmfSt®. nicht erlangt haben 
konnte. Zur Übertragung des unmittelbaren Beſitzes auf den 
Käufer genügt die bloße Bezeichnung des Wagens nicht (vgl. 
8 854 Abſ. 1 BOB.) Auch die Abnahme der Ware iſt nicht eins 
mit der Beſitzerlangung. 

(R39., V. Sen., Urt. v. 29. April 1927, V A 892/26, 8) 


* 

10. 88 6, 163, 174, 282 Abf. 4, 283 RAbg O.; 88 6 Ab ſ. 1 
Nr. 2, 7 Abſ. 2 Nr. 1, 12 Abſ. 2, 13, 15—21 Eink StG. 
1925; 88 39, 40 HGB. Die Steuerbehörde iſt berechtigt, 
Vollkaufleuten im Verfahren zur Feſtſetzung der Ein⸗ 
kommenſteuer die Aufſtellung handelsrechtlicher Bilanzen 
aufzugeben und die Aufſtellung gemäß § 202 R Abg. zu 
erzwingen. 7) 


Zu 10. 8163 RAbgdo. erhebt die handelsrechtliche Buchfüh⸗ 
rungspflicht zur ſteuerrechtlichen. Die Entſch. (R§ H. 21, 214) be 
handelt die Frage, unter welchen Vorausſetzungen die Steuerbehörde 
die Erfüllung dieſer Verpflichtung erzwingen kann. Zu beachten war 
dabei der in Rc. 12, 267 aufgeſtellte Grundſatz, daß die Finanz⸗ 
behörde kein Recht habe, den Gewerbetreibenden nachträglich zur Be⸗ 
obachtung handelsrechtlicher Vorſchriften anzuhalten. Die gefundene 
Löſung iſt zu begrüßen. Der Rh. verneint nach wie vor ein ab⸗ 
ſtraktes Recht der Finanzbehörde, auf Grund des § 163 RAbgO. 
Buchführung oder Bilanzauſſtellung zu erzwingen. Dies Recht ſteht 
der Steuerbehörde vielmehr nur im konkreten Falle zu, 
wenn ordunngsmäßig geführte Bücher oder ordnungsmäßige Bilanzen 
für die Ermittlung einer beſtimmten Steuer notwendig ſind. In dem 
Falle NZH. 12, 267 handelte es ſich um die Ermittlung einer Ka⸗ 
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Das Finz. forderte den Beſchwerdeführer mit Schreiben v. 
15. April 1926 zum Zwecke der Einkommenſteuerveranlagung 1925 
zur Vorlegung einer Bilanz für das Geſchaſtsjahr 1925 auf. Mit 
Schreiben v. 21. April 1926 legte der Beſchwerdeführer dem Fin A. 
nahe, fein Einkommen an Hand des feſtgeſtellien Umſatzes (81000 
des Umſatzes) zu ſchätzen, und bemerkte weiter, da die von einem be⸗ 
eidigten Bücherreviſor aufgeſtellten Bilanzen (gemeint waren Bilanzen 
für frühere Jahre) vom Fin A. als Schwindel behandelt worden ſeien, 
wäre es empfehlenswert, wenn der Fin AVorſteher in ſeinem Büro die 
Aufſtellung der Bilanz übernehmen würde, deren Glaubwürdigkeit 
nicht angezweifelt werden ſollte. Das Fin A. erblickte darin eine Ver⸗ 
weigerung ſeiner Auflage v. 15. April 1926 und gab dem Beſchwerde⸗ 
führer durch Schreiben v. 21. April 1926 erneut auf, diesmal unter 
Androhung einer Zwangsſtrafe von 50 % gem. 8 202 RAbgd., 
binnen einer Woche eine Bilanz einzureichen. Nachdem der Be⸗ 
ſchwerdeführer bis zum 7. Mai 1926 der Aufforderung nicht nach⸗ 
gekommen war, ſetzte das Fin. durch Verfügung von dieſem Tage 
eine Geldſtrafe von 50 % jet und drohte dem Beſchwerdeführer zu⸗ 
gleich, falls binnen weiteren acht Tagen die Bilanz nicht eingereicht 
werde, eine weitere Geldſtrafe von 100 % an. Gegen dieſe Verfügung 
legte der Beſchwerdeführer mit Schreiben v. 12. Mai 1926, ein⸗ 
gegangen am 20. Mai, Beſchwerde ein. Er begründete ſie damit, 
daß aus ſeiner Zuſchrift v. 21. April nicht gefolgert werden könne, 
daß er die Aufſtellung einer Bilanz abgelehnt habe. Im übrigen 
ſeien ſeine früher vorgelegten Bilanzen als Schwindel behandelt wor⸗ 
den, auch ſei er ſelbſt nicht in der Lage, eine Bilanz aufzuſtellen, 
ſtelle aber dem Fin A., falls es unbedingt eine Bilanz haben müſſe, 
ſein Büro und alles Notwendige zur Verfügung. 

Durch Entſch. v. 28. Aug. 1926 wies der Präfibent des LFin A. 
die Veſchwerde als unbegründet zurück. Die Entſch. führte aus, daß 
der Veſchwerdeführer gem. 8 174 RAbgdO. verpflichtet geweſen ſei, 
auf Verlangen eine Abſchrift der unverkürzten Bilanz einzureichen. 
Habe eine Bilanz noch nicht vorgelegen, ſo hätte er für deren Auf⸗ 
ſtellung Sorge tragen und, wenn er ſelbſt dazu nicht imſtande war, 
fie durch einen hierzu Befähigten aufſtellen laſſen müſſen. Das Ver⸗ 
langen des Beſchwerdeführers, der Fin AVorſteher ſolle die Bilanz 
perſönlich aufſtellen, ſei nicht berechtigt geweſen und das entſprechende 
Schreiben wegen feines Tones vom Fin A. mit Recht als Ungehörig⸗ 
keit aufgefaßt worden. Der Beſchwerdeführer habe ſomit der amtlichen 
Aufforderung in keiner Weiſe entſprochen, die angedrohte Strafe ſei 
daher zu Recht verhängt worden. 

Die Rechtsbeſchwerde iſt zurückgewieſen: 

Würde man davon ausgehen, daß der Beſchwerdeführer ledig⸗ 
lich die Feſtſetzung der in der Verfügung v. 7, Mai verhängten 
Strafe anfechten wollte, ſo müßte ſeine Rechtsbeſchwerde als unzu⸗ 
läſſig verworfen werden, da es ſich inſoweit um eine gem. 8 282 
Abſ. 4 RAbgO. unanfechtbare Entſch. des LFin A. handelt. 
Nun enthält aber dieſe Verfügung auch die Androhung eines weiteren 
Zwangsmittels zur Erzwingung der Einreichung der Bilanz, und 
nach dem Inhalt der Beſchwerdeſchrift muß angenommen werden, daß 
der Beſchwerdeführer ſich auch gegen dieſe Androhung wenden wollte. 
Inſoweit iſt aber gegen die Beſchwerdeentſch. gem. 8 283 NADID. 
die Rechtsbeſchwerde an den NH. zuläſſig. Die rechtzeitige Ein⸗ 
legung der Rechtsbeſchwerde ergibt ſich daraus, daß infolge der un⸗ 
richtigen Rechtsmittelbelehrung in der Beſchwerdeentſch. die Rechts⸗ 
mittelfriſt nicht in Lauf geſetzt wurde. 2 

In fachlicher Beziehung iſt zunächſt feſtzuſtellen, daß die Er⸗ 
zwingung der Anordnung des Find zur Aufſtellung einer Bilanz 
gem. § 202 Abſ. 1 RAbgdO. zuläffig war, da die Anordnung inner⸗ 
halb der geſetzlichen Befugniſſe lag, die den Finanzämtern im Be⸗ 
ſteuerungsverfahren verliehen ſind. Dem ſteht die Entf. des 2. Sen., 
NFH. 12,267, wonach die Steuerbehörde nicht berechtigt ſein ſoll, im 
Steuerfeſtſetzungsverfahren dem Gieuerpflichtigen die Aufſtellung 
handelsrechtlicher Bilanzen aufzugeben, nur ſcheinbar entgegen. In 
dem dort entſchiedenen Falle hatte eine durch Vertrag v. 20. Nov. 
1922 errichtete GmbH. eine Eröffnungsbilanz, bezogen auf den frü⸗ 
heren Zeitpunkt des 1. April 1922, d. h. den Tag, von dem an das 
Geſchäft einer in die Gmb. eingebrachten offenen Handelsgeſellſchaft 
nach dem Geſellſchaftsvertrage als für die Gmbh. geführt zu gelten 
hatte, bereits vorgelegt. Es handelte ſich nun um die Frage, ob die 
Gmbh. verpflichtet war, mit Rückſicht auf die Berechnung der Ka⸗ 


pitalverkehrsſieuer bei Gründung einer AktG. Die Eröffnungs⸗ 
bilanz iſt nicht weſentliche Vorausſetzung für die Ermittlung der 
Steuer, da die Steuer von den Einlagen abhängt, nicht von deren 
Bilanzierung. Die Einkommenſteuer eines buchführungspflichtigen 
Kaufmanns wird dagegen auf Grund der Bilanzen ermittelt; dieſe 
iind Grundlage für die Ermittlung der Steuer; die Erfüllung der 
nach 88 36 und 39 HGB. beſtehenden handelsrechtlichen und nach 
8 163 RalbgO. auch ſteuerrechtlichen Buchſührungs⸗ und Bilanzie⸗ 
rungspflicht kann daher im Rahmen des Einkommenſteuerermitt⸗ 
lungsverfahrens erzwungen werden. 

In dankenswerter Weiſe prüft der Rö vorliegend, wie faſt 
ſtets in derartigen Fällen, das Ergebnis an Hand ver 8 6 NAD. 
nach. Die Darlegungen im Ronkreten Falle erſcheinen durchaus über⸗ 
zeugend. RU. Dr. H. Veit Simon, Berlin. 
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pitalverkehrsſteuer eine Eröffnungsbilanz auf den 20. Nov. 1922, 
d. i. den Tag der Einbringung der offenen Handelsgeſellſchaft in die 
EmbH., aufzuſtellen und einzureichen. Der 2. Sen. hat feine dieſe 
Frage verneinende Entſch. damit begründet, daß nach der RAbgd. 
und dem KapVerk StG. in dem zur Entf. ſtehenden Falle keine 
Verpflichtung zur Aufſtellung einer Bilanz — wohl aber gem. 
9 174 RAbgdO. zur Einreichung der Abſchrift einer bereits auf⸗ 
geſtellten Bilanz — beſtehe. Die Ausführungen der Entſch., es gebe 
kein Recht der Finanzbehörde, den Gewerbetreibenden zur Beobach⸗ 
tung handelsrechtlicher Vorſchriften nachträglich anzuhalten, ſollten 
demnach offenbar nur beſagen, daß allein daraus, daß handels⸗ 
rechtlich elwas vorgeſchrieben iſt, nicht ſchon eine Verpflichtung zur 
Erfüllung dieſer Vorſchrift auch im ſteuerlichen Intereſſe hergeleitet 
werden kann, ſofern nicht das Steuerrecht entſprechende Vor⸗ 
ſchriften enthält. Nun beſtimmt aber 8 163 NUbgD., daß, wer nach 
anderen Geſetzen als den Steuergeſetzen Bücher und Aufzeichnungen 
zu führen hat, die für die Beſteuerung von Bedeutung ſind, die ihm 
nach dieſen Geſetzen obliegenden Verpflichtungen auch im Intereſſe 
der Beſteuerung zu erfüllen hat. Daraus ergibt ſich für Vollkaufleute, 
die gem. 8 39 HGB. zu Beginn ihres Handelsgewerbes und dem⸗ 
nächſt für den Schluß eines jeden Geſchäftsjahres eine Bilanz auf⸗ 
zuftellen haben, auch nach dem Steuerrecht eine ſolche Verpflichtung, 
ſoweit die Auſſtellung der Bilanz für die Beſteuerung von Bedeutung 
iſt. In dieſer Beziehung unterſcheidet ſich der vorliegende Fall weſent⸗ 
lich von dem Bd. 12, 267 der Entſch. des RF. entſchiedenen. Dort 
handelte es ſich um eine Verkehrsſteuer. Die Eröffnungsbilanz 
ſollte lediglich als Anhaltspunkt für die Ermittlung des Wertes 
des eingebrachten Geſchäftes dienen, und es konnte ſich nach Lage 
des Falles ſehr wohl fragen, ob nicht das Verlangen der Aufſtellung 
einer weiteren beſonderen Eröffnungsbilanz bloß für den genannten 
Zweck gegen Billigkeit und Recht verſtieß (86 RAbgO.). Im zu ent⸗ 
ſcheidenden Falle ſteht Einkommenſteuer in Frage, und es iſt 
der ſteuerpflichtige Gewinn eines buchführenden Kaufmanns (8 7 
Ab. 2 Nr. 1 und 8 6 Abſ. 1 Nr. 2 EinkSt®. 1925) zu ermitteln. 
Dieſer iſt aber der nach den Grundſätzen ordnungsmäßiger 
Buchführung für den Schluß des Steuerabſchnitts ermittelte Üiber- 
ſchuß des Betriebsvermögens über das Betriebsvermögen, das am 
Schluſſe des vorausgegangenen Steuerabſchnitts der Veranlagung zu⸗ 
grunde gelegen hat (5 13 EinkSt®. 1925). Hier find alſo die Bilanzen, 
wie ſie 88 39 und 40 HGB. für den Kaufmann vorſchreiben, nicht 
nur für die Beſteuerung von Bedeutung, ſondern vorbehaltlich etwai⸗ 
ger aus der Beachtung von § 12 Abſ. 2 und 88 15—21 EinkStG. 
ſich ergebender Berichtigungen deren unmittelbare und maßgebende 
Grundlage. 

Das Fin A. hat bei feinem Verlangen nicht die Grenzen 
billigen Ermeſſens überſchritten. Wenn das Fin A. Bedenken hatte, 
daß durch die von dem Beſchwerdeführer vorgeſchlagene Schätzung 
ſeines Einkommens mit 8—100% des Umſatzes die Anſprüche des 
Reiches verkürzt würden, ſo verſtieß es nicht gegen Recht und 
Billigkeit, wenn es von dem Beſchwerdeführer die Einreichung einer 
Bilanz. die er ſchon in feiner Eigenſchaft als Vollkaufmann ohnedies 
hätte aufſtellen müſſen, verlangte. Auch der Umſtand, daß angeblich 
frühere Bilanzen vom Fin A. nicht als beweiskräftig angeſehen wur⸗ 
den, durfte vom Beſchwerdeführer nicht als Anhalt zur Verweigerung 
der Bilanzaufſtellung genommen werden, da er ja, wenn er nunmehr 
eine ſeiner Auſicht nach zutreffende Bilanz vorlegte, gegen deren Ab⸗ 
lehnung durch das Fin A. im Rechtsmittelwege vorgehen konnte. 

(Rö, VI. Sen, Urt. v. 18. Mai 1927, VI A 158/27 8.) 


Aartellgericht. 

1. 88 1, 8 KartVo. Für die Anwendung der 88 1, 8 
KartVo. ift es ohne Belang, ob die Geſellſchaft, zu deren 
Gunſten die Bindung beſteht, ein Kartell iſt. Die Kündi⸗ 
gungserklärung wird durch Unterlaſſung eines Antrags 
gemäß 8 8 Abſ. 3 unanfechtbar. Über die Frage, ob die 
Kündigung unanfechtbar geworden iſt, haben die ordent⸗ 
lichen Gerichte zu entſcheiden. f) 

Das Begehren der Antragſtellerinnen feſtzuſtellen, daß ihre friſt⸗ 
loſe Kündigung v. 10. Dez. 1926 wirkſam geworden ſei, kann einer 


Zu 1. I. Die Kart VO. gibt eine Begriffsbeſtimmung des Kar⸗ 
tells nicht. Für ihre Anwendung iſt es ohne Bedeutung, ob die 
Vereinigung ſich als Kartell, Syndikat, Konvention oder ähnlich 
bezeichnet. Auch iſt nicht entſcheidend, ob ſie unter den bisher von 
Volkswirten oder Juriſten entwickelten Kartellbegriff fällt. Es 
kommt infolgedeſſen nicht darauf an, ob die Vereinigung entſprechend 
der herrſchenden volkswirtſchaftlichen Definition des Kartellbegriffs 
(Liefmann) als Verband zwiſchen ſelbſtändig bleibenden Unter⸗ 
nehmen derſelben Art zum Zwecke monopoliſtiſcher Markt⸗ 
beherrſchung anzuſehen iſt. Inſoweit beſteht jetzt wohl Einigkeit. — 
Strittig iſt, ob die Vereinigung zur Beeinfluſſung des Marktes 
geeignet ſein muß (ſo früher Breslauer⸗Tſchierſchky, 
Syſtem 15), die Marktbeeinfluſſung jedenfalls bezwecken muß 
(Haußmann⸗ Hollaender, KartVO. 19), oder ob lediglich ein 
Vertrag vorliegen muß, der in 8 1 aufgeführte Verpflichtung enthält 
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Prüfung nach den Vorſchriften der Kart VO. erſt dann unterworfen 
werden, wenn dargetan iſt, daß die Vorſchriften, insbeſ. die 89 1 
u. 8 dieſer VO. auf den vorl. Streitfall überhaupt Anwendung zu 
finden haben. 

Bei der Prüfung dieſer Frage iſt davon auszugehen, daß 8 8 
a. a. O., nur für Vereinbarungen gilt, die ſich als Kartellbindungen 
der in § 1 ebenda bezeichneten Art darſtellen. Es mußte mithin eine 
Entſch. über das Feſtſtellungsverlangen der Antragſtellerinnen man⸗ 
gels der Zuläſſigkeit des Kartellgerichtl. Verfahrens dann von vorn⸗ 
herein abgelehnt werden, wenn die im Schreiben der Antragſtelle⸗ 
rinnen v. 8. Dez. 1926 unzweideulig zum Ausdruck gebrachte friſt⸗ 
loſe Kündigung ſich nicht auf eine derartige Kartellverpflichtung, ſon⸗ 
dern auf ein anders geartetes, nach den Grundſätzen des Zivilrechts 
zu beurteilendes und der Zuſtändigkeit der ordentl. Gerichte unter⸗ 
liegendes Rechtsverhältnis bezogen hätte. Das iſt jedoch nicht der 
Fall. Allerdings war nach der Faſſung des Kündigungsſchreibens 
„die Mitgliedſchaft bei der Teerverwertungsgeſellſchaft mb. einſchließ⸗ 
lich des Lieferungsverhältniſſes“ gekündigt. Daraus könnte an ſich 
entnommen werden, daß es den Antragſtellerinnen in erſter Linie 
darauf angekommen ſei, ihre Zugehörigkeit zur GmbH. und auf die⸗ 
ſem Wege zugleich ihre Lieferungsverpflichtungen zur Aufhebung 
zu bringen. Der Schriftwechſel der Streitteile läßt aber keinen 
Zweifel darüber, daß es den Antragſtellerinnen vor allen Dingen 
darauf ankam, durch friſtloſe Kündigung auf Grund der Vorſchriften 
der VO. gegen Mißbrauch wirtſchaftlicher Machtſtellungen v. 2. Nov. 
1923 ihrer Lieferungsverpflichtungen ledig zu werden, nicht aber eine 
Kündigung der GmbH. als ſolcher anzusprechen, die, wie die Antrag⸗ 
ſtellerinnen wußten, weder vertraglich vorgeſehen noch rechtlich zu⸗ 
läſſig war. 

Nur auf die Kündigung kartellmäßiger Bindungen der in 8 1 
Rart®D. bezeichneten Art bezieht ſich nach anerkannten Grundſätzen 
des KartGer. die Vorſchrift des 8 8, und nur von dieſer will die 
KartVO., ſofern ein wichtiger Grund vorliegt, das durch den Kartell⸗ 
vertrag gebundene Mitglied befreien. Der Kartellgerichtl. Prüfung 
unterlag ſomit die Kündigungserklärung der Antragſtellerinnen auch 
nur inſoweit, als fie die Befreiung von dem durch die 88 4 u. 5 des 
Geſellſchaftsvertrages begründeten „Lieferungsverhältnis“ bezweckte. 

Die Auffaſſung der Antragsgegnerin, die eine geſonderte, kar⸗ 
tellrechtliche Beurteilung dieſes Lieferungsverhältniſſes nicht für zu⸗ 
läſſig, vielmehr eine Prüfung für erforderlich erachtet, ob die Geſell⸗ 
ſchaft, zu deren Gunſten die Lieferungsverpflichteten gebunden ſind, 
ein Kartell iſt, findet in dem Zweck und dem Inhalt der VO. keine 
Stütze. Vielmehr ergibt ſich aus der Faſſung des § 1, daß dieſe Vor⸗ 
schrift einerſeits ihre Anwendbarkeit ausdrücklich auf die dort be⸗ 
zeichneten Verpflichtungen beſchränkt, daß ſie andererſeits aber 
auch zur Annahme einer Kartellverpflichtung i. S. 8 1 nichts weiter 
fordert, als den dort bezeichneten Inhalt der Verpflichtung. Wenn 
daher die Antragsgegnerin ausführt, es müſſe außer der Frage, 
ob die gekündigte Vertragsverpflichtung den in § 1 bezeichneten In⸗ 
halt hat, auch noch die Geſamtheit der ſich aus dem Geſellſchaftsver⸗ 
trag ergebenden Rechte und Pflichten geprüft, der Vertragszweck er⸗ 
mittelt und danach feſtgeſtellt werden, ob die perſonenrechtliche Ver⸗ 
einigung, zu deren Gunſten die Lieferungspflicht ausbedungen iſt, 
ſich als ein Kartell i. S. 8 1 KartVoO. darſtellt, jo geht das über den 
Rahmen der für die Anwendung der 88 1 u. 8 geforderten Feſt⸗ 
ſtellungen hinaus. Zumal eine ſolche Feſtſtellung daran ſcheitern 
müßte, daß die KartVO. eine Begriffsbeſtimmung des Kartells über⸗ 
haupt nicht gibt. 

Es iſt deshalb für die Anwendbarkeit der 88 1 u. 8 Kart VO. 
auch ohne Belang, daß ſich die Antragsgegnerin in Anlehnung an die 
wirtſchaftswiſſenſchaftliche Gliederung von Unternehmenszuſammen⸗ 
faſſungen „als eine konzernmäßige Verarbeitungsgemeinſchaft auf 
genoſſenſchaftlicher Grundlage“ oder in ähnlicher Weiſe bezeichnet und 
damit darlegen will, daß fie nicht als Kartell angeſprochen werden dürfe. 

Es iſt für die rechtliche Beurteilung des vorbezeichneten Falles 
auch unerheblich, daß ein Teil der Geſellſchafter die Teererzeugung 
inzwiſchen eingeſtellt hat. Denn abgeſehen davon, daß im Hinblick 
auf die rechtliche Loslöſung der kartellmäßigen Vertragspflichten 
von der geſellſchaftlichen Organiſation die Bindung ſämtlicher Ge⸗ 
ſellſchaftsmitglieder an dieſe Verpflichtungen für die Kartellcharakter 


R. Iſay in Iſay⸗Tſchierſchky, KartVO. 125). Das KartGer. 
hat bisher eine endgültige Stellungnahme zu dieſer Streitfrage ver⸗ 
mieden. In K 407/26 (Samml. d. Entſch. u. Gutachten d. Kart&er. 
45) hat das KartGer. mit Recht feſtgeſtellt, daß eine Abſicht der 
Marktbeeinfluſſung auch dann vorliegt, wenn dieſe Abſicht ſich nur 
auf ein örtlich beſchränktes Gebiet bezieht, in K 310/24 (Entſch. 55) 
hat es ſich auf einen ähnlichen Standpunkt geſtellt, obwohl in dieſem 
Falle die durch den Vertrag gebundene Rohteermenge nur 7—8 0% 
des geſamten deutſchen Teeranfalls umfaßte, und in der vorl. Entſch. 
hat das KartGer. mit vollem Recht in der übernahme der Verpflich⸗ 
tung der Lagerung und Vernichtung einer nach dem Vertrag unſtatt⸗ 
haften Mehrerzeugung den Beweis dafür erblickt, daß eine Beein⸗ 
fluſſung der Marktlage erſtrebt werde; denn die Sicherung des Marktes 
vor der Belaſtung mit einer Überproduktion kann nur den Zweck 
der Marktbeeinfluſſung haben (Friedländer, Konzernr. 100, der 
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dieſer Verpfichtungen nicht weſensnotwendig iſt, bleibt die Unter⸗ 
werfung auch der die Teererzeugung nicht betreibenden Mitglieder 
unter die 88 4 u. 5 des Geſellſchaftsvertrages an ſich durchaus wirk⸗ 
ſam und nur ſo lange gegenſtandslos, als ſie die Herſtellung der 
Rartellierten Rohprodukte nicht wieder aufnehmen. 

Wenn die Antragsgegnerin ſchließlich ausführt, daß die Vor⸗ 
ſchriften der KartVO. unter allen Umſtänden nur da zur Anwendung 
gebracht werden könnten, wo durch die kKartellmäßigen Bindungen 
eine Beeinfluſſung der Marktlage und eine Ausſchaltung des Wetk⸗ 
bewerbs erſtrebt werde, daß hiervon im vorl. Falle aber nicht die 
Rede ſein könne, daß vielmehr durch die Zuſammenfaſſung der be⸗ 
teiligten Unternehmungen lediglich die Lieferung einer für die Ren⸗ 
tabilität der für die Weiterverarbeitung des Rohteers errichteten Be⸗ 
triebe erforderlichen Teermenge habe ſichergeſtellt werden ſollen, ſo 
kann dahingeſtellt bleiben, ob SS 1 u. 8 KartVO. zu ihrer Anwen⸗ 
dung eine ausdrückliche Feſtſtellung in dieſer Richtung überhaupt 
vorausſetzen. Denn auch wenn man fordert, daß die kartellmäßige 
Bindung der Verpflichteten erweislich jenen Zweck verfolgen müſſe, 
ſo können aus dieſer Rechtsauffaſſung vorliegend gegen die An⸗ 
wendbarkeit der 88 1 u. 8 a. a. O. doch Bedenken nicht hergeleitet 
werden, daß die Antragsgegnerin ſich entgegenhalten laſſen muß, 
daß ſich die Geſellſchafter nicht nur in 8 5 Abſ. 2 des Geſellſchafts⸗ 
vertrages verpflichtet haben, für die Vertragsdauer eines jeden Ver⸗ 
kaufs der Erzeugniſſe an Dritte ſich zu enthalten, ſondern in Abſ. 1 
Satz 3 dieſer Beſlimmung ſogar die Verpflichtung übernommen haben, 
eine unſtatthafte Mehrerzeugung zu lagern oder zu vernichten. 
Hieraus erhellt, daß die von ihnen der Geſellſchaft abzuliefernden, zu 
lagernden oder zu vernichtenden Teermengen unter allen Umſtänden 
dem freien Markte ferngehalten und damit die Geſtaltung des freien 
Marktes weſentlich beeinflußt werden ſollte. 

Was die weitere Frage anlangt, ob auch den Antragſtelle⸗ 
rinnen der hier erhobene Feſtſtellungsanſpruch zuſteht, ſo iſt davon 
auszugehen, daß das Antragsrecht des 8 8 Abſ. 3 a. a. O. in gleicher 
Weiſe dem Kündigungsempfänger — alſo regelmäßig dem Kartell — 
wie dem Kündigenden ſelbſt zuſteht. 

Will aber der Kündigende das KartGer. anrufen, fo iſt auch er 
ebenſo wie der Kündigungsempfänger an die zweiwöchige Friſt des 
Abſ. 3 a. a. O. gebunden. Zu dieſer Annahme nötigt der Wortlaut der 
Vorſchrift, die jedem Beteiligten, alſo auch dem Kündigenden mit 
der Wendung: „der Antrag iſt binnen zwei Wochen zu ſtellen“, die 
Verpflichtung auferlegt, dieſe Friſt bei der Antragſtellung inne⸗ 
zuhalten. Welche rechtspolitiſchen Gründe maßgebend geweſen ſind, 
dies auch von dem Kündigenden zu fordern, ſteht dahin. Das in 
der VO. auch ſonſt hervortretende Beſtreben des Geſetzgebers, das 


in der Teerverwertungs⸗Omb h. kein Kartell i. S. der KartVO. 
ſieht, berückſichtigt nicht die Verpflichtung zur Lagerung und Ver⸗ 
nichtung der Mehrerzeugung). Wenn auch das KartGer, wiederum eine 
beſtimmte Stellungnahme vermeidet, ſo klingt doch durch die Entſch. 
etwas wie eine leiſe Neigung zu der Anſicht, daß der Zweck der Markt- 
beeinfluſſung nicht feſtgeſtellt zu werden braucht, und dieſe Vermutung 
wird durch Ausführungen bei Lucas: 3B. 1927, 244 und Bres⸗ 
lauer-Tſchierſchky, Syſtem 93, beſtärkt. Das RG. hat in dem 
vielerörterten Hagedaurteil (JW. 1926, 2912) auch die Entſch. der 
grundſätzlichen Frage vermeiden können, da das BG. feſtgeſtellt hatte, 
daß der Vertrag zu dem Zwecke und in der Abſicht der Marktbeein⸗ 
fluſſung abgeſchloſſen worden war. Mit Recht hebt das RG. dort her⸗ 
vor, daß die durch den Zuſammenſchluß beabſichtigte Ausſchaltung des 
Wettbewerbs nicht durch Zuſammenfaſſung von kapitaliſtiſchen, ſon⸗ 
dern durch Zuſammenwirken der rechtlich und wirtſchaftlich ſelbſtändig 
bleibenden drei Beteiligten erreicht werden ſollte. Das KartGer. 
wird auf die Dauer die Stellungnahme zu der Streitfrage nicht ver⸗ 
meiden können; die Vereinigungen, die ſeiner Rſpr. unterliegen, 
werden einmal abgegrenzt werden müſſen. Daß das KartGer. dies 
bisher nicht getan hat, ſoll ihm freilich nicht zum Vorwurf gemacht 
werden; es iſt ſicher richtiger für die Entfch. einer jo wichtigen Frage, 
erſt Material zu ſammeln und taſtend vorwärtszuſchreiten. 

Schließt man ſich der oben angeführten Anſicht Iſays an, 
ſo kommt man dazu, jede Vertragsgemeinſchaft, ſofern ſie irgendwie 
die Vertragſchließenden in der Freiheit der Erzeugung oder des Ab⸗ 
ſatzes beſchränkt, beſonders alſo jede Intereſſengemeinſchaft, der 
KartVO. zu unterſtellen und ihre Kündigung nach 8 8 KartVO. zu 
ermöglichen (denn eine Intereſſengemeinſchaft, die ſich auf das Ge⸗ 
ſchäftserträgnis beſchränkt, gibt es nicht). Dieſe Anſicht iſt abzulehnen. 
Gegen fie ſpricht der Aufbau der KartVO., die ſcharfe Unterſcheidung 
zwiſchen 88 1—9 einerſeits und § 10 andererſeits, die in der Klammer 
des § 1 enthaltene Bezeichnung der betroffenen Verbände, die ſonſt 
nicht nur überflüſſig, ſondern ſinnverwirrend wäre, beſonders aber der 
Zweck der Kart O., der ein ganz beſchränkter iſt. Dem Zweck der 
KartVO. liegt es z. B. völlig fern, die Kündigung einer Intereſſen⸗ 
gemeinſchaft zu erleichtern, deren Zweck dahin geht, durch Arbeits⸗ 
teilung zwiſchen den verſchiedenen Geſellſchaftern die Produktion zu 
verbilligen. 

II. In JW. 1926, 2915 hat das RG., ohne zur Herbeiführung 
einer Entſch. des Kart®er. das Verfahren auszuſetzen, entichieden, 
daß infolge Unterlaſſung des Antrags gem. $ 8 III KartVO. die 
Kündigung unanfechtbar geworden ſei. Dieſer Anſicht, daß die ordent⸗ 


Verfahren zu beſchleunigen, legt die Annahme nahe, daß die Kart BO. 
auch den Kündigenden nicht auf unbeſtimmte Zeit in die Lage 
verſetzen wollte, das KartGGer. zur Entſch. über die Zuläſſigkeit ſeiner 
Kündigung anzurufen, und daß deshalb die Ausſchlußfriſt für alle 
Beteiligten fo kurz bemeſſen wurde, wie es in 88 geſchehen iſt. 
Welche Erwägungen aber auch immer den Gejesgeber geleitet haben 
mögen, ſie können an dem formalen und zweifelsfrei zwingenden Cha⸗ 
rakter der Vorſchrift nichts ändern. 

Durch den Ablauf der Ausſchlußfriſt erliſcht das Antragsrecht 
der Beteiligten. Damit iſt dem Kartcher. die Möglichkeit genommen, 
nach Friſtablauf die Zuläſſigkeit der friſtloſen Kündigung nachzu⸗ 
prüjen. Mangels der ausdrücklichen Zuweiſung einer entſprechenden 
Zuständigkeit ift dann das Kart&er. aber auch nicht mehr befugt, 
auf Antrag die Fiktionswirkung des Satz 3 Abſ. 3 a. a. O. ent⸗ 
ſcheidungsmäßig feſtzuſtellen. 

Wenn in dem Schrifttum demgegenüber darauf hingewieſen wird, 
daß das KartGer. regelmäßig in jedem Kündigungsſtreit die Recht⸗ 
zeitigkeit und Wirkſamkeit des Antrages, wenn auch nur als Vor⸗ 
frage zu prüfen hat (vgl. IW. 1926, 2915 u. 1927, 1079), fo iſt 
das an ſich zwar richtig; aber dieſe Pflicht zun Prüfung der Voraus⸗ 
ſetzungen feiner Zuständigkeit verleiht dem KartGer, nicht ohne wei⸗ 
teres auch die Zuständigkeit, im Streitfall auch die im Satz 3 Abſ. 3 
a. a. O. an die verſpätete Antragſtellung geknüpfte Wirkung der 
friſtloſen Kündigung feſtzuſtellen. Hierüber haben vielmehr ungeachtet 
der Vorſchrift des 812 KartVO. nach der gegenwärtigen Geſetzes⸗ 
lage, wie anscheinend auch das RG. in feinem Urt. v. 28. Sept. 1926 
(RG. 114, 262 1)) angenommen hat, die ordentl. Gerichte und Schieds⸗ 
gerichte zu entſcheiden. 

(Kart., Beſchl. v. 20. Aug. 1927, K 28/27.) 


Reichsverſicherungsamt. 
Berichtet von Senatspräſident Dr. Ziel ke, Berlin. 


1. Zwangsbeitreibung von Krankenkaſſenbeiträgen⸗ 
Vie Zwangsbeitreibung von Kranlenkaſſenbeiträgen 
(8 28 RVO.) wird in Preußen nicht dadurch gehindert, 
daß der Arbeitgeber ſeine Beitragspflicht beſtritten und 
nach 8 405 A bſ. 2 RVO. die Entſcheidung des Verſiche⸗ 
rungsamtes beantragt hat. 

828 Abſ. 1 der RVO. ſchreibt vor, daß Rückſtände wie Ge⸗ 
meindeabgaben beigetrieben werden. Sie unterliegen demnach in 
Preußen im Hinblick auf § 90 des Kommunalabgabengeſetzes vom 
14. Juli 1893 der Beitreibung im Verwaltungszwangs verfahren nach 


lichen Gerichte zu entſcheiden haben, ob eine Kündigung durch Unter⸗ 
laſſung des Antrags gem. 8 8 III KartVoO. unanfechtbar geworden 
iſt, ſchließt fi nunmehr das KartGer. an. Gegen ſie ſprechen ge⸗ 
wichtige Gründe, die von Flechtheim in ſeiner Beſprechung der 
Entſch. des RG.: JW. 1926, ff. dargelegt find. Nachdem das Kart⸗ 
Ger. ſich nunmehr dem RG. angeſchloſſen hat, iſt die Streitfrage für 
die Praxis als gelöſt anzuſehen. 

III. Da das KartGer. ſich wegen der Friſtverſäumnis für die 
Feſtſtellung unzuſtändig halt, ob die Kündigung wirkſam geworden iſt, 
war es nicht gezwungen, in eine Prüfung der Frage einzutreten, ob 
881,8 KartVO. überhaupt auf den Streitfall Anwendung finden; es 
hätte dieſe Frage dahingeſtellt fein laſſen können. Aber das KartGer. 
war aber nicht daran gehindert, die Kartelleigenſchaft in ſeinen Gründen 
feſtzuſtellen. Die Vereinigung wurde durch dieſe Feſtſtellung in den 
Gründen auch nicht „beſchwert“; denn die Gründe gehen nicht in Rechts⸗ 
kraft über, und das ordentliche Gericht iſt daher an die Feſtſtellung in 
den Gründen nicht gebunden, wenn es bei einer ihm obliegenden Entſch. 
ſich mit der Kartelleigenſchaft der Vereinigung befaſſen muß. Praktiſch 
ſtellt die Feſtſtellung der Kartelleigenſchaft in den Gründen einen Kom⸗ 
promiß dar. Das KartGer. wollte an dieſer Frage, die ſein eigentliches 
Gebiet betrifft, anſcheinend nicht vorübergehen und hat ſo, ohne eine 
urteilsmäßige Feſtſtellung der Wirkſamkeit der Kündigung zu treffen, 
feine wiſſenſchaftliche Anſicht, daß fie wirkſam it, zum Ausdruck ge⸗ 
bracht. Das KartGer. ift fo auf halbem Wege ſtehen geblieben. Die 
Gefahr dieſer Halbheit bedarf nicht der Darlegung. 

IV. In einer Beſprechung der Entſch. in einer Tageszeitung iſt 
den kündigenden Kartellmitgliedern allgemein der Rat gegeben wor⸗ 
den, ihrerſeits ſtets das KartGger. innerhalb der Zweiwochenfriſt an⸗ 
zurufen, um eine zweifelsfreie Klärung der Frage ihrer Verbands⸗ 
zugehörigkeit herbeizuführen, wenn der Verband ſeine Kartelleigen⸗ 
ſchaft beftreitet, oder mit der Möglichkeit zu rechnen iſt, daß er fie 
beſtreiten könnte. Dieſer Rat mag für gewiſſe Falle richtig ſein, nicht 
für alle. Es kommt auf die Intereſſenlage im einzelnen Fall an. 

Daß auch das kündigende Kartellmitglied zu den „Beteiligten“ 
gehört, die das KartGer. gem. 8 8 III Kart VO. anrufen können, 
entſpricht dem Wortlaut (vgl. auch 8 192 VO. über das RWG.; 
Haußmann⸗ Hollaender a. a. O. 133). Wenn auch die Kün⸗ 
digung infolge Friſtablaufs wirkſam wird, iſt die Entſch. des KartGeer. 
über die Zuläſſigkeit der Kündigung nicht grundſätzlich überflüſſig 
(ſo Iſay in Iſay⸗Tſchierſchky 280; Goldbaum. KartVO. 176). 


1) JW. 1926, 2912 
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der Verordnung v. 15. Nov. 1899. Nach § 28 Abſ. 1 Satz 2 RVO. 
regelt ſich nach den landesgeſetzlichen Vorſchriften aber auch die auf⸗ 
ſchiebende Wirkung der Einwendungen gegen die Zahlungspflicht. 
Rach 8 18 der preuß. VO. v. 15. Nov. 1899 kann ſich der in Au⸗ 
ſpruch genommene Schuldner gegen die Zwangsvollſtreckung nur 
ſchützen, wenn er entweder eine Friſtbewilligung vorzeigt oder die 
vollſtändige Berichtigung des beizutreibenden Geldbetrags durch eine 
Quittung oder einen Poſtſchein nachweiſt. Dieſe Beſtimmung gilt 
auch für ſtreitige Forderungen, denn nach § 75 des Kommunal⸗ 
abgabengeſetzes wird durch Einſpruch oder Klagen die Verpflichtung 
des in Anſpruch genommenen Abgabeſchuldners zur Zahlung oder 
Leiſtung nicht aufgeſchoben, begründet alſo unabhängig von einem 
Streitverfahren eine vorläufige Zahlungspflicht. 
(RA., Eniſch. d. Beſchl Sen. v. 11. Sept. 1925, II K 39/25 B.) 
* 


2. Dauernde Berufsunfähigkeit. Eine Krankheit, 
die den Betroffenen ſeit ihrem Beginne berufsunfähig 
gemacht hat, braucht nicht notwendig als von vornherein 
mit „dauernder“ Berufs unfähigkeit verbunden angeſehen 
werden; es können vielmehr zwei Kraukheitsabſchnitte 
beſtehen. 

(ABA, RevEntſch. v. 9. Jan. 1925, IIa AV 115/24.) 


Reichsſchuldenverwalkung. 


1. 8 12 Abſ. 1 Satz 4 AnlAblG. findet auch auf Valuta⸗ 
verbindlichkeiten Anwendung, wenn die Währung, in der 
die Schuld begründet wurde, nicht entwertet iſt. 

Die Staffelung bezweckt, die großen in Reichsanleihen ange 
legten Vermögen mit Rückſicht auf ihre höhere wirtſchaftliche Lei⸗ 
ſtungsfähigkeit bei der Aufw. zu beſchränken. Der Verfolgung dieſes 
Zweckes entſpricht es, wenn die Ausloſungsrechte, die auf große 
Anleihebeträge entfallen, zu deren Zeichnung Schulden gemacht ſind, 
nicht in demſelben Maße geſtaffelt werden, wie die auf unbelaſtete 
Vermögen entfallenden, wobei allerdings zu bemerken iſt, daß die 
Vergünſtigung ſich nur auf Kriegsanleihezeichnungen bezieht. Maß⸗ 
gebend für die Beſchränkung der Staffelung iſt demnach die Höhe 
der Verbindlichkeit. Schulden in Papiermarkwährung, die nicht auf⸗ 
zuwerten ſind, finden demgemäß überhaupt keine Berückſichtigung, 
weil der Goldwert dieſer Verbindlichkeiten ſich in der geltenden Wäh⸗ 
rung praktiſch nicht mehr darſtellen läßt, ihr Beſtehen alſo das Ver⸗ 
mögen des Anleihegläubigers nicht mindert, wohl aber alle in Reichs⸗ 
mark berechenbaren, das Vermögen des Gläubigers beeinträchtigenden 
Schulden, die zur Kriegsanleihezeichnung aufgenommen wurden, alſo 
ſowohl aufzuwertenden Schulden, die in einer ſeit Aufnahme ent⸗ 
werteten Währung begründet ſind, wie auch ſolche Verbindlichkeiten, 
die in einer nichtentwerteten und daher auch nicht entwertbaren Wäh⸗ 
rung aufgenommen ſind. 

(Reicheſchuldenverwaltung, Beſchl. v. 5. Nov. 1927, BeſchwReg. 8509.) 
Miigeteilt von RA. Dr. Wilh. Heymann, Bremen. 


II. Länder. 


Oberverwaltungsgerichte. 
Preußen. 
preußiſches Oberverwaltungsgericht. 


Berichtet von OVOR. Geh. RegRat von Kries u. RA. Dr. Görres, 
Berlin. 

1. PrHandels kammer G. v. 24. Febr. 1870 bzw. 19. Aug 
1879. Wann iſt ein Unternehmen als Handwerksbetrieb 
anzuſehen und fein Inhaber deshalb nicht beitrags- 
pflichtig zur Handelskammer? f) 

Nach 8 3 Abſ. 2 Ziff. 1 Geſ. über die Handelskammern ſind 
verpflichtet, zu den Koſten der Handelskammer beizutragen, ſofern 
ſie zur Gewerbeſteuer veranlagt ſind, die Kaufleute, die als Inhaber 


Denn es kann von ſehr weſentlicher Bedeutung ſein, eine Entſch. des 
KartGer. zu erhalten, ob die Kündigung materiell gerechtfertigt war. 
Dies zeigt gerade der vorliegende Fall; es kann z. B. den Intereſſen 
des Kartellmitgliedes ſehr zuwiderlaufen, erſt nach Jahren durch eine 
Entſch, der ordentlichen Gerichte zu erfahren, von welchem Zeitpunkt 
ab es aus dem Kartell ausgeſchieden. 
RA. Dr. Adolf Hollaender, Berlin. 

Zu 1. Die Abgrenzung zwiſchen kaufmänniſchem und Hand⸗ 
werksbetrieb unterliegt häufigen im Rechtsweg zu entſcheidenden 
Streitfragen beſonders wegen des Nebeneinanderlaufens der geſonder⸗ 
ten Organiſationen der Handels⸗ und Handwerkskammern, die bei 
Grenzfällen jede für ſich das Recht zur Heranziehung zu den Bei⸗ 
trägen, welche ſie der einen oder der anderen Berufskategorie 
zur Aufbringung ihres Bedarfs aufzuerlegen geſetzlich ermächtigt 
ſind, in Anſpruch nehmen. Derſelbe Zweifel iſt in der Regel bereits 
bei der Frage der Eintragung eines Betriebes ins Handelsregiſter 
zum Austrag gebracht. Es gibt aber Fälle, in denen ſich dieſe Fragen 
nicht decken: ſo bei den Minderkaufleuten. Im vorl. Falle hat der 


Rechtſprechung 


3031 


einer Firma in einem für den Bezirk der Handelskammer geführten 
Handelsregiſter eingetragen ſtehen. Kaufmann iſt nach 81 HGB., wer 
ein Handelsgewerbe (Abſ. 2 Ziff. 1 a. a. O.) betreibt. Nach 8 4 finden 
die Vorſchriften über die Firmen, Handelsbücher und die Prokura 
auf Handwerker und Kleingewerbetreibende keine Anwendung. Dieſe 
ſogenannten Minderkaufleute ſind weder berechtigt noch verpflichtet, 
ihre Firma in das Handelsregiſter eintragen zu laſſen. Sie ſind zwar 
auch Kaufleute i. S. § 1 Ziff. 1 a. a. O. Das genügt aber nicht, um 
ihre Pflicht zur Zahlung von Handelskammerbeiträgen zu begründen; 
denn das Handelskammergeſ. bezweckt die Organiſation des Kauf⸗ 
mannsſtandes in einem angeren als dem aus § 1 HGB. ſich er⸗ 
gebenden Sinne, es will nur die Vollkaufleute, nicht aber die Minder⸗ 
Kaufleute umfaſſen. Wer nur Handwerker ift, iſt nicht Kaufmann i. S. 
8 3 Handelskammergeſ. (Urt. d. OVG. v. 19. Sept. 1912 — III G 
44/12). Kl. würde alſo mit der Bäckermühle zu den Koſten der Han⸗ 
delskammer nicht herangezogen werden können, wenn der Betrieb 
nur ein Handwerksbetrieb ſein würde. Nach der ſtänd. Rſpr. des 
OVG. iſt für die Frage, ob ein Unternehmen als ein Fabrikbetrieb 
oder als ein Handwerksbetrieb anzuſehen ſei, nicht ſein Umfang, auch 
nicht der Umſtand, daß das Unternehmen nach Art und Umfang 
einen in kaufmänniſcher Weiſe eingerichteten Geſchäftsbetrieb erfordert, 
ſondern nur die Art und das Weſen des inneren Betriebes maß⸗ 
gebend (Urt. v. 30. Juni u. 8. Dez. 1904: PrVerwBl. 26, 616; 27, 
358; OVG. 66, 383 ff.). Zum Handwerksbetriebe gehört vor allem, 
daß der Unternehmer ſich an den techniſchen Hergängen der Waren⸗ 
erzeugung ſelbſt beteiligt, ſei es durch unmittelbare Mitarbeit, ſei es 
wenigſtens durch Leitung und Aufſichtsführung; dagegen tft derjenige 
Unternehmer kein Handwerker, der einen Handwerksbetrieb ſo führt, 
daß er Ausführung ſowie Leitung der techniſchen handwerklichen 
Arbeit anderen Perſonen überträgt und ſeinerſeits lediglich die kauf⸗ 
männiſche Seite des Betriebes bearbeitet. Er iſt unter dieſen Vor⸗ 
aussetzungen ſelbſt dann nicht Handwerker, wenn er eine handwerk⸗ 
liche Fachbildung beſitzt (vgl. OVG. 67, 368 ff.; Staub, HGB., 
9. Aufl. Anm. 26 zu 8 4). Wie aus den Vorgängen über die Beſchwerde 
des Kl. gegen ſeine Heranziehung zu den Koſten der Handwerks⸗ 


Kl., wie ſich aus dem nicht zum Abdruck gelangten Teil des Urt. 
des OVG. ergibt, zwei Betriebe an zwei verſchiedenen Orten: einen 
Handelsgewerbebetrieb mit Getreide, Futter⸗ und Düngemitteln uſw. 
und einen Mühlenbetrieb. Die Eigenſchaft des letzteren ſteht zur 
Entſch. Das OVG. legt das entſcheidende Gewicht allein auf das 
perſönliche Tätigkeitsgebiet des Eigentümers im Betriebe. Hand⸗ 
werksmäßig wird danach das Unternehmen betrieben, in welchem 
der Unternehmer ſelbſt an der techniſchen Warenerzeugung durch Mit⸗ 
arbeit, Leitung oder Aufficht ſich betätigt. Auf den Umfang des Be⸗ 
triebes wird kein Gewicht gelegt. Das iſt gewiß zutreffend, doch wird 
man die konkreten Verhältniſſe ſtets heranziehen müſſen. Allein ent⸗ 
ſcheiden kann nicht unter allen Umſtänden der Tätigkeitsbereich des 
Betriebsinhabers. Es iſt beiſpielsweiſe denkbar und in der Geſchichte 
des Gewerbes gerade bei ſpäteren beſonders hervorragenden Betrieben 
vorgekommen, daß ein urſprünglicher Handwerksbetrieb ſich zu 
einem induſtriellen Großunternehmen auswächſt, daß der Leiter 
Eigentümer bleibt und ſich techniſch im Betriebe oder der Auſſicht 
über ihn betätigt, die kaufmänniſche Betätigung aber ſeinen Söhnen 
oder vertrauenswürdigen Angeſtellten überläßt. Der alte W. konnte, 
als ſein Betrieb ſich ſchon zu einer der erſten Berliner Maſchinen⸗ 
fabriken ausgewachſen hatte, nicht viel mehr als ſeinen Namen 
ſchreiben, ware alſo zur kaufmänniſchen Leitung nicht befähigt ge⸗ 
weſen. In ſolchem Fall wird man das Unternehmen als kaufmänni⸗ 
ſches anſehen müſſen. Es kann aljo jedenfalls nicht aus der hier ge⸗ 
gebenen Entſch. der Schluß aus dem Gegenteil gezogen werden, daß 
die Art der Beteiligung des Inhabers allein für die Einordnung 
des Betriebes entſcheidend ſei. 

In IW. 1926, 2930 30 iſt ein KGGBeſchluß v. 5. Nov. 1925 
mitgeteilt, der einen dem vorliegenden in mancher Beziehung ähn⸗ 
lichen Fall behandelt. Auch hier lagen mehrere (3) Betriebsſtätten vor, 
die ſich allerdings am gleichen Ort — in Stettin — befanden. Die 
im Betriebe hergeſtellten Back⸗ und Konditorwaren werden in einem 
Haupt⸗, einem Nebengeſchäft und einem Cafs vertrieben. Das KG., 
das mit den Vorinſtanzen die Eintragungspflicht bejaht, erklärt mit 
Recht die Prüfung der individuellen Beſchaffenheit des Betriebes 
für erforderlich, wobei deſſen Größe nicht entſcheiden könne. Unter 
den entſcheidenden Einzelmomenten werden neben dem Verhältnis 
des Meiſters zu den Gehilfen die Art und das Maß der Arbeits⸗ 
teilung, die Verwendung von Maſchinenkraft, die Inanſpruchnahme 
von Wechſelkredit hervorgehoben. Mir ſcheint dieſe Verallgemeine⸗ 
rung der Unterſcheidungsmerkmale den Vorzug vor der zu ſehr auf 
das eine Moment Gewicht legenden Entſch. des OVG. zu verdienen. 

Die Abgrenzungsfrage iſt nicht nur für die Beurteilung de 
lege lata, ſondern auch für die bevorſtehenden geſetzlichen Maß⸗ 
nahmen auf dem Gebiet der Handwerkterfragen von Wichtigkeit. 
Nach dem dem vorl. RWirtſchR. im Sommer zugegangenen Entw. 
eines Geſ. zur Anderung der GewO. und des HGB., des ſog. Hand⸗ 
werksgeſ., würde für die Eintragungspflicht der Umfang des Be⸗ 
triebes nicht mehr entſcheidend ſein. Das entſpricht an ſich den ſeit 
Erlaß des HGB. geänderten Rechtsauffaſſungen. Dann fällt auch das 
Nebeneinandergehen der Verwaltungsrechtszuſtändigkeit und der freiw. 
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kammer für das Rechnungsjahr 1924 hervorgeht, legt der Kl. in dem 
Betriebe der B. Mühle ſelbſt nicht mit Hand an, ſondern hat nur für 
den Einkauf der Rohprodukte, den Verkauf der Fabrikate und die 
Leitung des geſamten Unternehmens zu ſorgen; er hat auch das 
Müllerhandwerk nicht gelernt, ſondern iſt Kaufmann. Eine Tätig⸗ 
keit aber, die ſich im weſentlichen nur vor Beginn und nach Beendi⸗ 
gung des Erzeugungsvorganges geltend macht, iſt keine Beteiligung 
an dieſen Vorgängen ſelbſt (vgl. OVG. 67, 368). Der Mühlenbetrieb 
des Kl. ſtellt ſich ſomit nicht als ein Handwerksbetrieb dar. Seine 
Heranziehung zu den Handelskammerbeiträgen war daher gerechtfertigt. 
(PrOVGG., VIII. Sen., Urt. v. 27. Mai 1927, VIII C 35/26.) 


D. Gemiſchte Schiedsgerichte. 

Dentſch-Helgiſcher Gemiſchter Schiedsgerichtshof. 

1. Art. 296 VV. Die Verſäumung der Anmeldung 
einer im Ausgleichsverfahren zu regelnden Forderung 
innerhalb der dafür beſtehenden Friſten hat die Aus⸗ 
ſchließung der Forderung zur Folge. f) 

Die Bekl. — in Deutſchland wohnhafte deutſche Reichsange⸗ 
hörige — betrieben bereits vor dem Kriege und auch noch während 
des Krieges in einem von dem Grundſtückseigentümer de C. gepach⸗ 
teten Lokale in Brüſſel eine Gaſtwirtſchaft. Die zur Einrichtung und 
zum Betriebe erforderlichen Mittel hatte ihnen der Kl., ein in Belgien 
wohnhafter belgiſcher Staatsangesdriger, darlehnsweiſe zur Verfügung 
geſtellt, und zwar größtenteils vor dem Kriege, in geringem Umfange 
auch während des Krieges. Nach dem Waffenſtillſtande wurde das 
Vermögen der Bekl. ſeitens der belg. Regierung unter Sequeſter 
geſtellt. Der Kl. verſuchte ſich nunmehr zunächſt dadurch wegen ſei⸗ 
ner Forderungen zu befriedigen, daß er im Einverſtändnis mit dem 
Sequeſter den Wirtſchaftsbetrieb ſelbſt übernahm, mußte dieſen Ver⸗ 
ſuch jedoch auf Grund eines vom Verpächter de C. gegen ihn erſtritte⸗ 
nen Räumungsurteils aufgeben. Er hat ſodann am 2. April 1926 
vor dem deutſch⸗belg. GemSchchH. Klage erhoben und Rückzahlung 
der Darlehnsſumme wahlweiſe im Ausgleichsverfahren oder unmittel⸗ 
bar von dem Bekl. verlangt. 

Das Gericht hat die Kl. für unzuläſſig erklärt: 

Bei den eingeklagten Forderungen handelt es ſich zum größten 
Teil um Vorkriegsjorderungen oder um im Kriege fällig (exigible) 
gewordene Forderungen, die aus Vorkriegsverträgen herrühren. Sie 
mußten alſo im Hinblick auf Staatsangehörigkeit und Aufenthaltsort 


Gerichtsbarkeit der ordentl. Gerichte fort. Aber für die Organiſations⸗ 
zugehörigkeit und Beitragspflicht bleibt die erſtere maßgebend. Es 
iſt daher nicht ohne Bedeutung, welche Stellung das OVG. einnimmt. 
Inſofern iſt die obige Entſch. wichtig. 

Geh. IR. Dr. Heinrich Dove, Berlin. 


Zu 1. Das deutſch⸗belg. GemSh®. bringt mit obigem Urteile 
zum erſten Male die Frage zur Eutſch., welche Rechtsfolgen das Ver⸗ 
ſtreichenlaſſen der Anmeldefriſten im Ausgleichsverfahren für an ſich 
ausgleichsfähige Forderungen hat. Die Feſtſtellung des Gerichtes, 
daß die Anmeldefriſten Ausſchlußfriſten darſtellen, deren Ablauf den 
Rechtsverluſt zur Folge hat, erſcheint zutreffend. Zur Begründung 
hätte das Gericht anführen können, daß der mit der Schaffung des 
Ausgleichsverfahrens verfolgte Zweck offenbar in erſter Linie der 
war, ſämtliche Vorkriegsanſprüche baldmöglichſt abzuwickeln, wenn 
dies Ziel auch in keiner Weiſe erreicht worden iſt. Dieſem Zwecke 
würde es aber widerſprechen, wollte man nach Ablauf der Anmelde⸗ 
friſt noch eine Geltendmachung ausgleichsfähiger Forderungen, auf 
welchem Wege es auch ſei, zulaſſen. Es kommt hinzu, daß die be⸗ 
teiligten Staaten auf Grund des Art. 296 litt. a jede unmittelbare 
Regelung ausgleichsfähiger Forderungen und Schulden verboten 
haben, und daß dieſe Verbote auch dann beſtehen bleiben, wenn die 
betreffenden Forderungen nicht zur Anmeldung gelangt ſind. — Aus⸗ 
gleichsfähige Forderungen werden daher auch vor innerſtaatlichen Ge⸗ 
richten nicht mehr eingeklagt werden können. In erſter Linie kommt 
dies in Betracht (Art. 296 Ziff. 1 u. 2 VV.) für reine Geldforde⸗ 
rungen, die entweder ſchon vor dem Kriege fällig waren oder wah⸗ 
rend des Krieges fällig wurden, aber auf Vorkriegsverträgen be⸗ 
ruhen, wenn Gläubiger und Schuldner bei Friedensſchluß Angehörige 
zweier dem Ausgleichsverfahren angeſchloſſener Staaten waren und 
damals in den betreffenden Staaten ihren gewöhnlichen Aufenthalt 
(residence) hatten. LR. Dr. Danckelmann, Berlin. 


Zu 2. Die Entf. ſtellt ſich als eine Entſch. dem Grunde 
nach dar. Der GemSchGGH. anerkennt nur das Beſtehen einer ver⸗ 
traglichen Bindung des Bell. ſowohl aus Privpatvertrag als aus 
notariellem Vertrag und das Entſtehen verſchiedener Forderungen 
hieraus, deren Betrag er nicht feſtſtellt. Er ſpricht auch keine 
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(résidence) der Parteien im Wege des Ausgleichsverfahrens geregelt 
werden. Die Forderungen ſind aber bei dem belg. Amte vor dem Ab⸗ 
lauf der im 85 der Anlage zu Art. 296 VV. vorgeſehenen und ſpäter 
durch Amtervereinbarung bis zum 1. Mai 1924 verlängerten Friſt nicht 
zur Anmeldung gelangt. Dieſe Friſtverſäumnis hat die Ausſchließung 
(korelusion) der Forderung zur Folge. Eine Wiedereinſetzung des 
Kl. durch das GemSchch. kommt nicht in Betracht, da dem Gem⸗ 
Schc̃. mangels einer diesbezüglichen Beſtimmung des VV. eine Be⸗ 
fugnis dazu fehlt. — Auch inſoweit, als die Forderungen nicht in 
das Ausgleichverfahren fallen, kann das GemSchch. in eine ſachliche 
Prüfung nicht eintreten. Denn ſoweit die Forderungen auf Grund 
des Art. 304 b Abſ. 2 unmittelbar vor das GemShb. gebracht 
werden könnten, hätte der Kl. die in der ProzeßO. vorgeſehene 
Klagefriſt einhalten müſſen. Er hat dieſe aber nicht nur ungenutzt 
verſtreichen laſſen, weil er der Meinung war, daß er ſich wegen ſeiner 
Forderungen ohne Beſchreitung des Rechts weges werde befriedigen 
können, ſondern er hat auch nach Erlaß der belg. Urteile, die ihm 
das Verkehrte ſeines Weges vor Augen führten, noch falt zwei Jahre 
mit der Einbringung der Klage gewartet. 

(Deutſch Belg. GemSch H., Urt. v. 28. Okt. 1927, Bolſius w. Ax⸗ 
macher Nr. 1307.) 


Denkſch-Franzöſiſcher Gemiſchter Schiedsgerichtshof. 
2. Art. 296, 304b VV. Der GemSchchH. ſpricht dann 
keine Verurteilung zur Zahlung aus Art. 30 4h VVV. aus, 
wenn die Vollſtreckbarkeit des Urteils nicht geſichert iſt. f) 
Aus den Klagtatſachen ergibt ſich nicht, daß der Bekl. am 
10. Jan. 1920 auf deutſchem Gebiet gewohnt hätte. Demgemäß iſt 
zu erklären, daß die eingeklagte Forderung nicht durch Vermittlung 
der Ausgleichsaͤmter zu regeln iſt, die der GemSchGGH. nicht erjegen 
kann (auxquels le présent Tribunal ne saurait se substituer). 
Wenngleich der Gerichtshof unſtreitig zuſtändig iſt, das Be⸗ 
ſtehen der fraglichen Schulden feſtzuſtellen und das Vorhandenſein 
des Rechtes der franz. Partei anzuerkennen, ſo entzieht es ſich 
doch feiner Macht, anläßlich dieſer Anerkennung eine Ver⸗ 
urteilung zugunſten des Gläubigers auszuſprechen, der gegen 
einen nicht in Deutſchland wohnenden deutſchen Schuldner klagt; er 
gibt alſo dem Gläubiger gem. $ 23 des Anh. zu Art. 296 VV. die 
Befugnis, den ſo feſtgeſtellten Anſpruch vor den ordentlichen Gerich⸗ 
ten oder auf jedem anderen Wege Rechtens geltend zu machen. 
(Deu ſch franz. GemSchchh., Urt. v. 30 Juni 1926, 8 IV 184.) 


Verurteilung zur Zahlung aus, ſondern verweiſt hinſichtlich der 
Leiſtungsklage auf den ordentlichen Rechtsweg, der im vorliegenden 
Fall in der Schweiz zu beſchreiten iſt. Die Verweiſung iſt damit 
begründet, daß der deutſche Schuldner bei Friedensſchluß ſeinen 
Wohnſitz nicht im Gebiet ſeiner Staatsangehörig⸗ 
keit hatte (Art. 296 Ziff. 1 BV.). 

Der GemSchchH. hat zwar darüber hinaus nach Art. 304 b 
Abſ. 2 VV. die Macht, alle Vorkriegsverträge (mit Ausnahme der 
nach den Geſetzen der alliierten, aſſozierten oder neutralen Mächte 
zur Zuftändigkeit der LG. dieſer Mächte gehörigen Streitfragen) zu 
regeln. Wieweit er aber dieſe Regelung vornimmt, macht er offenbar 
von den Verhältniſſen des einzelnen Falles abhängig. Wohl iſt 
ſeinen Entſch. hinſichtlich der Staatsangehörigen der Vertrags⸗ 
ſtaaten verbindliche Kraft beigelegt. Doch endigt dieſe pralktiſch an 
den beſonderen Schwierigkeiten oder der Unmöglichkeit der Voll⸗ 
ſtreckung. So vermeidet es der GemSchch., dieſe heiklen Fragen 
der Vollftrekung außerhalb der Vertragslander des VV. anzu⸗ 
ſchneiden, und beſchränkt ſich darauf, den Klaganſpruch dem Grunde 
nach als gerechtfertigt anzuerkennen. Er verurteilt übrigens den 
Bekl. zu den Koſten des Rechtsſtreits vor dem GemSchcGH. und 
weiſt den deutſchen Staatsvertreter zur Beitreibung an. Aber auch 
dieſer iſt für die Vollſtreckung auf Klage in der Schweiz ange⸗ 
wieſen, ſofern der Bekl. nicht die Koſten vorgeſchoſſen hatte. 

Die deutſche Staatsvertretung mißt der Entſch. injofern grund⸗ 
ſätzliche Bedeutung bei, als ſich der GemSchchH. nicht für zu⸗ 
ſtändig halte, eine Verurteilung zur Zahlung auszuſprechen, 
obwohl bei der vertraglichen Grundlage der Klage an ſich die Zu⸗ 
ftändigkeit nach Art. 304 b Abſ. 2 VB. gegeben wäre. Die Zu⸗ 
ftändigkeit wäre nach der ganzen Anlage der fraglichen Beſtimmun⸗ 
gen des VV. ſicherlich vorhanden, — ebenſo nach dem „Willen des 
Geſetzgebers“, der den VV. als „das Grundgeſetz Europas, ja der 
Welt“ proklamierte. Der GemSchcG . wünſcht aber im wohlver⸗ 
ſtandenen Intereſſe ſeines Anſehens nicht, Dinge zu regeln, die 
ſich tatsächlich „feiner Macht entziehen“, und Sprüche zu erlaſſen, 
die der praktiſchen Wirkung entbehren und ihn mit dem Schein 
des Eingriffs in die Gerichtsbarkeit der neutralen Länder belaſten 
würden. RA. Dr. Karl Weidlich, Stuttgart. 


Von der sonst am Schlusse der Nummer gebrachten Übersicht der Rechtsprechung wird in dieser und der folgenden Nummer 
Abstand genommen, weil das Register 1927 — das diese Übersicht mit umfaßt — bereits Anfang Januar 1923 erscheinen wird, 
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